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VI Congresso Nacional de Ciéncias Penais

Apresentacao

A Revista de Informacao Legislative — por suges-
tao do Senador Accioly Filho, penalista de renome e
Relator-Geral do Projeto de Codigo de Processo Penal,
no Senado Federal — abre suas paginas aos trabalhos
preliminares do VI Congresso Nacional de Ciéncias Pe-
nais a ser realizado em novembro proximo, em Brasilia,
numa promog¢ao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Pe-
nais.

O Instituto, dando continuidade ao seu programa
de pesquisas e reunioes especializadas, realizou, este ano,
dois encontros preparatérios ao Congresso, um em Porto
Alegre (julho) e outroc em Curitiba (setembro), visando
a recolher teses, comunicacoes e propostas, tendo por
objeto a Lei n® 6.416, de 24 de maio de 1977, a Lei de
Seguranc¢a Nacional e o Projeto de Codigo de Processo
Penal. Esta. Proposicao, como € do conhecimento pablico,
vem de ser retirada do Legislativo pelo Poder Executivo,
a fim de ser compatibilizada com o Codigo Penal de 1940,
uma vez que foi revogado o Decreto-Lei n? 1.004, de
1969, quando em vacatio legis. O fato, entretanto, nao
prejudica a conveniéncia e a oportunidade do Congres-
s0, cujas conclusdes serdo uteis para o aperfeicoamento
da legislacdo penal e processual penal, ainda que nao
reformulada organicamente.



O Estado de Direito
€ a seguranga nacional

AvcipEs MuNHOZ NETO

1. O objetivo deste trabalho ¢ apontar os principios basicos que,
em um Estado de Direito democratico devem orientar a incriminagdo de
fatos atentatérios & seguranga nacional. Trata-se de ensaio em estabe-
lecer os velores a serem penaimante tutelados, para a salvaguarca do
Estado, em sua independéncia. estruturz e orpanizagaa politico-social.
Mas, trata-se, também, e sobretudo, de reafirmar os limites a que, neste
campo, se deve sujeitar a ativicade repressiva, para que nao fique com-
premetida a realizagd@o dos direitos do haomem, de que o proprio Estado
deve ser o garantidor.

A esperanga na restauragdo de um autdnico Estado de Dirsito,
anunciada pelos agentes do poder e peta qual anseiam 0s mais expres-
5ivos setores da vida nacicnai torna oportuna a revisdo das leis que
definem os crimes contra a seguranga, maxime do Decreto-Lei n® 898/69.
Elaborado as pressas, em memento de crise politica, com o Pais gover-
~ado por Junta Militar, o referido diploma ressente-se de inumeras im-
nerfei¢gbes, algumas das quais apontadas pelos seus proprios aplicadores.
Com efeito, membros do egrégio Superior Tribunal Militar tém reclamado
dos excessos coniidos naquels decreto, principalmente no que se refere
ao desproporcionaao rigor de suas pernas. Sirva de exemplo a recenie
¢ oportuna entrevista do Ministro AUGUSTO FRAGOSO, recanhecendo
a necessidade de reformas, nem so quanto ao Decreto-Lei n® 898/68,
mas ainda quanio ao Decreto-Lei n® 975/69 e 4 Lei n® £.786/72. Pre-
coniza o ilustre General-de-Exercito a codificagdo de tooos os delitos
ooliticos em um so diploma legal e sugere alteragdes liberalizantes comao:
a aboligé&o da pena de morte; a suavizagio das penas privativas ge liber-
dade, em seu quantum e modo ce execugdo; o integral respeito aop prin-
cipio va legalidade, com maior clareza na definigdo das conautas puni-
veis e referéncias ac movel politico ov ao modo de exeCugio, nos casos
em que também constituam delitcs comuns. (Folha de S. Paulo, ed.
23-4-78, 1° caderno, pag. 8.) Como estas idéias correspondem ao pensa-
mento dominante ncs meios juridicos da nagdo. ha um consenso quanto
& necessidade de refocrma aas leis de seguranga. Ta: revisdo & indispen-
sével & anunciada aberiura politica, posto que, como proclamou BETTIOL,
"€ na disciplina penal e processual penal dos crimes politicos que se
deve procurar a pedra de toque do crau de democraticidads da polis. ..
Num ciima politico totalitaric, todo crime tende, em razio de sua maiéria
ou em razdo da intengdo do agente a ‘ransformar-se em crime politico,
de modo que n&o ha lugar para o crime comum; num regime de liberdade,
pelo contrario, a categena dos crimes politicos 1ende a reduzir-se”
(Instituicbes de Direito e Processo Penal, traducdo de MANUEL DA
COSTA ANDRADE, Coimbra, 1974, pag. 295),
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Constituindo dever da Ordem dos Advogados do Brasil contribuir
para o aperfeicoamento de nossas instituigdes juridicas {Lei n® 4.215/63,
art. 18, 1), é de incontestavel utilidade, fornega sua Vii Conferéncia Na-
cional subsidios A reformulagdo da lei acerca dos crimes politicos, pro-
clamando os principios que a classe gostaria de ver respeitados na fu-
tura legislagéo.

2. Sob um aspecto meramente formal, Estado de Direito ¢ 0 que
possui um sistema de leis expressamsnte estabsalecidas. Tal formulagdo,
de cru positivismo juridico, é de todo insatisfatéria. Qualificar como Es-
tado de Direito toda organizagdo politica, que se regule por um conjunto
de leis, implica eam reconhecer tal qualidade aos sistemas totalitarics. E.
que estes também dispdem de normas disciplinadoras da vida social,
embora o autocrata, em (ltima instAncia, as possa suprimir ou alterar,
para que deixem de ter validez geral ou nfic se apliquem a certos casos
especiais. E de se enjeitar, pois, o pensamento de KELSEN, segundo o
qual, do ponto de vista da ciéncia juridica, o direitoc do regime nazista
seria um Direito a ser lamentado, mas impossivel da ser negado (Das
Naturrecht In der politischen theorie, 1963, pag. 148, apud H. WELZEL,
El problema de la validez del derecho, trad. de JOSE MARIA RODRIGUEZ
PANIAGUA, Madri, 1971). As dramaéticas vicissitudes que, neste século,
abalaram os alicerces do mundo juridico, através a instituigdo de Estados
totalitarios com sistemas cegamente baseados em sua validade exclusiva,
acentuaram a necessidade de reconhecer-se que hé leis que ndo consti-
tuem Direito, assim como ha direitos que n&o adquirem a consisténcia
de uma lsi. Ndo constituem Direito as leis arbitrérias que sé se impdem
pelo poder de coagdo do Estado. A validez real da norma juridica de-
corre de sua aceitagdo pela comunidade humana a que se destina. Se-
gundo WELZEL, uma ordem imposta pela forga ndo se converte em ordem
jurldica, senfio no momento em que se incline em seu favor a maior parte
das forgas morais de um povo, isto 8, quando o comportamento inequl-
voco da populagdo reconhece-lhe a propriedade de ser uma pauta orien-
tadora da conduta (ob. cit., padg. B2). Constituem Direilo, sem ser lais, 0%
principios decorrentes da idéia da Justica, baseada na autonomia moral
do ser humano, a quem se deve reconhecer uma dimensdo juridica que
¢ Estado ou a coletividade nido podem sacrificar ad mnym. Conirérias,
pois, ao Direito, ainda que como tal n3o reconhecidas pela lei, sdo todas
as situagdes que rebaixam o homem ao nivel de objeto, utilizavel por
outros homens, como simples instrumento.

No sentido de considerar a autonomia do homem como um valor
supra-estatal, coincidem as formulagdes jusnaturalistas com as teorias
que deduzem a idéia de Justiga, guer do principio da iguaidade, quer da
adequagdc dos meios para atingir um fim reto.

Na concepgdo iluminista do Direito Natural, fruto do racionalismo
absoluto do século XVIl, todo o poder funda-se no corpe social @ é
institufdo para o homem, cujos direitos séo anteriores ao Estado, porque
decorrentes da propria dignidade do ser humano. Desta forma, a liber-
dade, condigao inerente ao ser racional, s6 comporta sacrificios na estrita
necessidade da vida coletiva, em fungao da liberdade dos demais. O jus-
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naturalismo escoldstico ou tomista é também deduzido da natureza racio-
nal do homem, mas identifica a idéia de Direito com a idéia de Justiga,
como imperativo absoluto. Dai a conseqiiéncia de que, sempre que a
Justiga é observada, sdo implicitamente respeitadas a dignidade e a liber-
dade humanas, constituindo as exigéncias de justiga fonte substancial do
direito positive. as quais deve se curvar o legislador. “Trata-se de ga-
rantia para a liberdade, o reconhecer a dignidade da pessoa humana,
cuja salvaguarda deve ser z aspiragdo constante de toda legisiag&o™
(BETTIOL, ob. cit., pag. 21). Em perspectiva existencialista do Direito
Natural, a pessoa humana é, por igual. o fulcro das preccupagdes. Nao
sendo mera parte de um sistema, 0 homem deve ser valorizado como ser
singular. Em desfavor do sistema ha de resolver-se o confiito de deveres,
sempre que o homem seja chamado a escolher entre valores que lhe sao
inerentes e imposigdes do direito positivo, porque “'a pessoa humana &
o valor cultural supremo, num dado momento historico™ (idem, pag. 23).

Fora dos quadros do jusnaturalisme, proclama-se gue ‘'guando na
formulagdo do direito positivo se deixa de lado, conscientemente, a
igualdade, entdo ndo estamos sd ante uma lei que estabelece um Direito
defeituoso, sendo ante um caso de auséncia do Direito. Porgue néo se
pode definir o Direito, inclusive o direito positivo, sendo dizendo que é
ordem estabelecida com o sentide de servir a Justiga” (GUSTAV RAD-
BRUCH, Leis que ndo sdo Direito ¢ Direilo acima das leis, tradugio de
J. M. RODRIGUEZ PANIAGUA, pag. 14). Sob outro prisma. afirma-se
que a melhor maneira de conceituar a Justica, a cuja idéia deve curvar-se
o juiz, & dada pela chamada tecria finalista: uma agae e correta iuridica-
mente quando constitui um meio proporcionado, correto, ndo reprovavel,
para a consecuczo de um fim reto. Ao inverso, nenhuma agfo, nem a do
legislador, pode ser correta juridicamente, se se propde a um fim em si
mesmo incorrete, ou se se propde alcangar um fim correto, com meios
desproparcionados, ou incorretos {cfr. EBERARD SCHMIDT, A lei e os
juizes, trad. de J. M. RODRIGUEZ PANIAGUA, pag. 57). O contetudo da
férmula é fornecido por valoracoes materiais, segundo as idéias, costu-
mes e cultura juridica de formagdo cristd e sobretudo pela idéia moral
do homem em sua caracterizagdo come ser auiénomo.

Todas as construgbes acima, assentes embora em premissas distin-
tas, acentuam que o Direito ndo pode nunca perder de vista ¢ respeito a
personalidade do hemem, concebida com a sua autonomia e liberdade
de decisdo. Desta forma, substancialmente, como Estado de Direito, sé
pode ser considerado o que se autolimita para respeitar os direitos indi-
viduais, ou seja, os direitos que constituem, no dizer de RUI, "ao derredor
de cada um de nés, uma esfera sagrada, que 4 autoridade social ndo é
licito penetrar sem vicléncia ou injustiga” (O Papa e o Concilio, pag. 108).
Sendo o arbitrio politico incompativel com a liberdade individual, ''pode-
se dizer que o trago politico pelo qual se reconhece o Estado de Direito &
o grau de garantia de que sdo cercados os individuos” (QUEIRCZ LIMA,
Teoria do Estado, pag. 57). Em outras palavras, no Estado de Direito, a
autoridade deve ser posta a servigo das liberdades da pessoca humana,
sem prejuizo para 0s superiores e legitimos interesses da coletividade
(ARY FLORENCIO GUIMARAES, Liberdades fundamentais da pessoa hu-
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mana em face do Estado, in Anais do | Congresso Interamericano do Mi-
nistério Pablico, Sdo Paulo, 1956, vol, Il, pag. 336).

3. Se o Estado de Direito &, em substancia, o que respeita as liber-
dades individuais, importa fixar-lhes o conteudo. Trata-se de preliminar
importante para estabelecer, axiologicamente, os bens e interesses, para
cuja realizagdo o poder publico deve, a um s¢ tempo. autolimitar a sua
acao repressora e dispensar-lhes eficiente tutela juridica.

a) Por largo tempo ndc se reconheceu as liberdades do homem.
Orgéanica e politicamente, o Estado antigo era um todo absolutista & des-
pético (FUSTEL DE COULANGES, A cidade antiga, vol. |, pag. 348). Em-
bora o cristianismo haja estabelecido principios favoraveis & liberdade,
decorrentes da igualdade & da sacralidade do homem, a era liberal so
se iniciou no século XVIIl. Apés os precedentes anglo-saxdes consubs-
tanciados na Magna Charta Libertatum (1215), na peticdo de direitos
(1628), na instituicao do haheas corpus (1679) e no bill of rights (1689),
o liberalismo encontrou consagragdo na nascente Replblica dos Estados
Unidos da América e na intelectualizada nagdo francesa. A Declaragéo
de Direitos da Virginia e a Declaragdo da Independé@ncia Americana (1776},
assim como a Declaragdo Francesa dos Direites do Homem e do Cidad&o,
constituiram-se em profissdes de fé no Direito Natural e na filosofia indi-
vidualista da época. Em linhas gerais, reconheceram a preexisténcia de
direitos humanos universais e permanentes e a consegiiente necessidade
de os Estados sa organizarem para garanti-los. Tais direitos sdo, nem so
os inerentes & autonomia humana (a igualdade, a liberdade e a proprie-
dade), como os que decorrem da vida em sociedade, mas destinam-se a
garantir aqueles {direitc ao voto, & legalidade dos impostos, & igualdade
de acesso aos cargos publicos, & liberagdo de expresséo). A tais direitos
vieram acrescer-se as liberdades de comércio, de reuniac e de peticdo
(JEAN ROCHE, Libertés publiques, 32 ed., pag. 11).

b) Consagrados pelo direito positivo do mundo civilizado, os direi-
tos do homem permaneceram incontestes até o fim da primeira guerra
mundial. iniciaram-se, entdo, as tentativas de negar-lhes a transcendén-
¢ia, com o socialismo-marxista, 0o nazismo e o fascismo. O comunismo
reputou-os direitos formais, s6 acessiveis aos ricos e contrapds-lhes, co-
mo direitos verdadeiros, os direitos econdmicos (ao trabalho, seguro, fé-
rias etc.) e as liberdades intelectuais (consciéncia, religido, palavra, im-
prensa, reunido e associagdo). Ao nacional-socialismo, os dirgitos do
homem ndo tinham qualquer razdo de subsistir. Ligados entre si por vin-
culos de sangue, os individuos identificar-se-iam, sendo absorvidos pela
comunidade nacional e racial. Tal comunidade era o critério supremo de
valoragdo das condutas do homem, destinado tdo s6 a exercer as fun-
¢bes que o todo lhe atribuisse. Para o fascismo, o fulcro da realidade
social e politica transferira-se do homem para o Estado. Este reivindicava
para si "“um poder origindrio e autbnomo, face a vontade dos individuos,
em todos os setores da atividade politica” (BETTIOL, ob. cit., pags. 76
e ).

As apontadas negagdes totalitérias aos direltos humanos tradicionais
nao lhes infirmaram, contudo, a importancia. Apds a derrota, na segunda
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grande guerra, da Alemanha e da ltalia, as duas na¢bes voltaram aos
padrdes |iberais e neles se mantém, sem indicios de regressdes as negras
épocas passadas. Paralelamente, vém desaparecendo os regimes de ins-
piragdo nazi-fascista, a exemplo do que aconteceu com Portugal e com
a Espanha. No bloco oriental, & permanente o descontentamento com
o totalitarismo do Estado. Apesar do rigor da repressdo, levantou-se a
Hungria em 1956 e estdo em revolta até hoje os intelectuais oprimidos.
E que, na pratica, ndo prevalecem, sequer, as declaragdes dos direitos
econdmicos e das liberdades intelectuais constantes das constituigdes
das republicas populares. Aos trabalhadores nega-se o direito de greve,
a pretexto de que ndo mais existem os gque os exploravam. O direito de
propriedade circunscreve-se as peguenas economias resultantes do tra-
balhe pessoal. E o exercicio das liberdades intelectuais € condicionado
pelos interesses do partido Onico, que, menopolisticamente, se rotula o
guarda avangado das classes cbreiras. Em suma, na concepgdo marxis-
ta, os direitos e liberdades ndo sdo concedidos aos individuos para que
exercam suas proprias opcdes, pois estas estdo “irrevogavelmente presas
a sociedade comunista e toda utilizag&o da liberdade que se desviar deste
rumo pode ser condenada como ilicita” (JEAN ROCHE, ob. cit,, pag. 21).

c) A preocupacdo dominante, na época das declaragdes de direitcs,
era a de substituir as estruturas dos Estados de Policia, pelo Estado de
Direito. A burguesia de entdo interessava que toda a atividade dos dérgaos
publicos estivesse expressamente regulada por precisos dispositivos le-
gais, para a salvaguarda dos direitos do cidaddo. Este sentido nitida-
mente individuzlista impediu que também fossem contemplados os direi-
tos sociais, tendentes a propiciar melhores condigdes de existéncia aos
menos favorecidas e a regular, de forma justa, os conflites entre o capital
e o trabalho. E que o reconhecimento de tais direitos implicava em ad-
mitir a intervencédo do Estado em setores que os liberais do século XVIIt
julgavam interditados & acdo do poder. Apos a segunda guerra mundial,
acentuou-se a necessidade de estender a um maior nimero o exercicio
de liberdades individuais. Cedendo ao império de novas condigbes de
vida, as Constituigbes desprenderam-se da rigida concepcao liberal do
Estado, para distender o seu ambito ““a todos os setores em que se faga
precisa a acdo equilibradora do poder publico, no sentido de reger a
vida coletiva, ndo somente no seu aspecto politico, sendo tambem no
econdmico e até no moral” (SEABRA FAGUNDES, O controle dos atos
administrativos, 22 ed., pags. 11 & 12). Sem negar a transcendéncia dos
direitos individuais, os sistemas democraticos os adaptaram as novas ne-
cessidades, ao mesmo tempo em que reconhsceram direitos novos. As
adaptagdes consistiram em: condicionar o direito de propriedade ao in-
teresse social; em sujeitar a liberdade de comércio a regulamentagéo
crescente, 4 vista do bem comum e em admitir, como decorréncia da
liberdade de associagdo, a sindicalizagdo dos trabalhadores e a forma-
¢ao de partidos politicos. Os direitos novos expressaram-se nos direitos
relacicnados ao emprego (dissidios individuais e colelives, greve e for-
magé&o profissional} e na igualdade profissional e politica da mulher. Des-

ta forma, as organizagdes democraticas adguiriram um cunho seccial, que

lhes permitiu superar as contestagdes totalltarlas posio que, em Iugar
de negarem os classicos direitos individuais, a pretexto de se constitui-
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rem em privilégios da fortuna, os tornaram acessiveis a todas as cama-
das da populagéo, reafirmando, assim, a supremacia da pessoa humana,
sobre os outros valores que ao Estado incumbe atender. Este &, incon-
testavelmente, o fundamento bdasico das democracias ocidentais. Sua
justificagdo personalista as distingue das democracias populares. “No
ocidente a democracia é referida ao homem pessoa, no sentido de que
ele tem um valor e um significado anterior e independentemente da sua
insergdo no coletivo; ao contrario, nos paises socialistas, a anica realida-
de ontoldgica ¢ o homem massa, o individuo inserido na coletividade, na
classe ou na categoria a que pertence” (BETTIOL, ob. cit., pag. 97).

4. Segundo JEAN ROCHE ({ob. cit.,, pag. 6), os direitos humanos ou
\iberdades publicas podem ser, atualmente, classificados em fundamen-
tais e complementares. As liberdades fundamentais compreendem: 1)
o principio da igualdade, como condigdo primeira para prevenir a opres-
sd0; 2) as liberdades da pessoa, isto &, aquelas que garantem a sua inte-
gridade e a sua autonomia; 3) os direitos politicos, de votar e ser votado,
que asseguram ao individuo a sua participagdo nos negdcios puablicos;
4) o direito de propriedade, posto que nada sustenta mais a liberdade do
individuo que a posse de seus bens. Como liberdades complementares
séo consideradas aquelas necessarias ao exercicio das liberdades fun-
damentais. Ndo se irata de liberdades secundarias, mas de condi¢des
que ddo efetividade aos demais direitos. Compreendem, portanto, as li-
berdades de.pensamento (liberdade de imprensa, de religifo, de asso-
ciagdo, de reunido etc.) e uma gama de direitos econémicos e sociais,
gue criam ou melhoram as condigdes materials da liberdade (direito a0
trabalho, direito sindical, direito de greve, liberdade de comércio e de
indastria, no sentido moderno).

A classificagdo acima parece mais satisfatoria do que as que dis-
tinguem entre direitos individuais e dirgitos sociais, ou entre liberdades
formais e liberdades reais. E que os direitos fundamentais e os direitos
complementares s&o referidos ao homem e ndo ao corpo social, ou &
classe, o que permite reduzir 3s duas categorias todas as liberdades
publicas constantes da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem da
ONU (1948), de que o Brasil & subscritor.

5. Sem que o exercicio das liberdades publicas seja asseguradoc
de modo eficaz, restam, obviamente, ilusérias as suas enunciagdes em
documentos internacionais ou em textos de cartas politicas. Destarte, to
importante quanto enumerar os direitos do homem, é aparelha-los de
efetivas garantias.

Ainda nao se concretizou o velho sonho de estabelecer uma protegdo
internacional ags direitos do homem, de modo a fazé-lo um verdadeiro
cidaddo do mundo (GUETZEVITCH, As novas tendancias do Direito Cons-
titucional, Sio Paulo, 1933, pag. 179). Apesar da abundéncia de declara-
¢bes, convengdes, tratados e protocolos, o Direito das Gentes ndo logrou
tornar obrigatorios os textos asseguraderes das liberdades humanas, por
falta de mecanismos parajurisdicionais e jurisdictonais que sancionem
as suas violagdes, Mesmo para as populagdes dos paises do Velho Mun-
do, que ratificaram a Convencédo Européia dos Direitos do Homem (1950),
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a tutela internacional & limitada. Embora instituidos no documentio uma
Comissao e um Tribunal de Direitos do Homem (art. 19), tais 6rgéos néo
podem conhecer sempre de queixas por ofensas a liberdades publicas,
posto gue a atuagdo de ambos depende do consentimento dos Estados
acusados {arts. 25 e 46).

A tutela aos direitos do homem tem de ser buscada, assim, interna-
mente, na organizacdo de cada Estado. Nos regimes democréticos, as
liberdades piiblicas contam com garantias politicas e com garantias ju-
risdicionais.

De um modo geral, as garantias politicas decorrem quer do direito
de critica reconhecido aos cidadaos, quer do sistema constitucional ado-
tado, guer, ainda, da influéncia da opinido publica sobre os governantes.
O direilo de critica implica nem 26 no direito de peticdo, como no de
estabelecer grupos que pressionem os orgdos estatais. No sistema cons-
titucional, o principio da separagio e independéncia dos poderes de-
sempenha o mais importante papel na salvaguarda das liberdades. A
influéncia da opinido publica manifesta-se através de referendos e de
eleigbes, desde que sejam livres. Ao lado destas garantias politicas ge-
néricas, certos Estados contam com garantias politicas especificas. E o
gue ocorre na Suécia e na Franga, que possuem oOrg&os especialmente
destinados a fiscalizar a observancia dos direitos do homem, pela admi-
nistragdo publica e pelos tribunais, com total independéncia em face do
poder politico e possibilidade de advertir, repreender e responsabilizar
criminalmente seus agentes, pelos abusos que cometam. O ombudsman
sueco e o médiateur francés desempenham estas fungdes, o primeiro co-
mo delegado do Parlamento e o0 segundo por investidura do Conselho de
Ministros, com mandaio de seis anocs e amplas imunidades (Lei 73-6, de
3 de janeiro de 1973).

As garantias jurisdicionais, que, por motivos obvios, pressupdem a
independéncia dcs juizes, consistem nem sé no controle da constitucio-
natidade das leis & dos atos administrativos, a vista das liberdades pu-
hlicas asseguradas aos cidad8os, como também na faculdade de impor
sangdes disciplinares e penais zos funcionarios responsdveis por viola-
¢oes, bem como de obrigar a reparag@o dos danos causados.

Também como garantiia dos direitos do homem, situa-se a seguran¢a
do Estado. Este, quando suas instituigdes sfo liberais, € o primeiro ga-
rante das liberdades dos cidadados (JEAN ROCHE, ob. cit.,, pag. 39). Efe-
tivamente, o Estado néoc é um fim em si mesmo, mas meio de promover
a felicidade de seus suditos, assegurando-ihes ¢ bem-estar moral e ma-
terial. Para i=%0 & que o Estado reconhece os direitos individuais, a cujo
servigo coloca a ¢oagdo fisica de que dispde (ver ATALIBA NOGUEIRA,
O Estado é meio e nado fim, pag. 153). No desempenho dessa alta missao,
& preciso que o Estado ndc se deixe destruir e mantenha sua indepen-
déncia, bem como o pleno e normal funcionamento de suas instituigdes.

Nesta perspectiva, (nica adequada as democracias, a incriminagao
de fatos atentatdrios & seguranca nacional apresenta-se como instrumen-
to de defesa da liberdade. O Estado n&o pode iolerar, sem negar-se a si
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proprio, a atividade dos que, valendo-se das liberdades que ele assegura,
queiram terminar com a propria liberdade. O dogma de que n&o ha liber-
dade contra a liberdade, fundamenta, pois, a repressdo dos delitos dirigi-
dos contra o Estado, como unidade organica das instituigdes politicas e
sociais e garante dos direitos dos cidadaos. A legitimidade em incriminar
condutas contrarias a seguranga externa ou interna do Estado decorre
também do constitucionalismo, isto &, do principio de que, s por meios
juridicos, pode ser reformada a estrutura do Estado. O emprego de meios
anormais para alterar as instituicbes, estabelecidas pelo povo, através de
legitimos representantes, livremente escolhidos, constitui, pois, violag&o
ao direito da maioria, de manter a ordem politico-social por ela adotada.

6. Mas, paradoxalmente, ao mesmo tempo em que é garantia da
liberdade, a repressdo dos atentados a seguranga nacional também apre-
senta graves perigos aos direitos do homem. isto porque nem sempre
a incriminagéo parte do conceito exato de seguranga nacional e observa
os principios democraticos basicos do Direito Penal e Processual Penal.
Como adverte JEAN ROCHE (ob. cit., pag. 39), ha “o perigo de uma ex-
tensdo abusiva da nogdo de atentado & seguranga do Estado, que inelu-
tavelmente conduz & repressdo de delitos de opinido (Estados autoritarios
ou totalitarios). Entdo, ndo se estara mais protegendo o Estado, como
pessoa moral estatica no interesse geral, e sim defendendo determinada
concepgao politica’”. E ha ainda ‘“‘o perigo de se recorrer a jurisdigdes
procedimentos de excegdo”, posto que “a repressdo dos atentados & se-
guranga do Estado, em vista da importdncia da causa, é muitas vezes
organizada com menosprezo as garantias de direito comum®”.

Na verdade, a punigdo dos delitos politicos ja representou um dos
mais sombrios capitulos da penalidade. Segundo QUINTANO RIPOLLES
(Curso de Derecho Penal, Madri, 1963, pag. 461), é relativamente féacil
assinalar uma linha evoiutiva da criminalidade politica: parte do conceito
sacral de crime politico como sacrilégio (antigo oriente); integra-se tota-
litariamente & figura do lesa-majestade dos absolutistas; num sentido
oposto de privilégio, laiciza-se com os liberais do século XIX; finalmente,
recrudesce com a proliferagdo da delinqiiéncia anarquista. No direito
comparado, a delingiéncia politica deixou de merecer a auréola, um
tanto romantica, de privilégio, que outrora ostentava. € de SEBASTIAN
SOLER a observacéo de que “a histéria atual tem mostrado energica-
mente a democracia o resultado de sua complacéncia, porque ao lado
dos levantes mais ou menos caseiros, teve de defrontar-se com a ameaga
ndo apenas tedrica de uma destruicdo. E os que trouxeram esta ameaga
estdo muito longe do perfil romantico e idealista do defensor das liber-
dades do povo tracado pela doutrina. Em geral se trata de meras formas
de abuso fraudulento ou violento do poder, para negar dirstamente a
vantade da maioria, ja& burlando-a com a introdug&o da fraude como sis-
tema eleitoral permanente, j4 torcendo-a demagogicamente com siste-
mas de “panen et circenses”, ja, finalmente, dissolvendo-a pelo terror e
até por aniquilamento material’’ {(Derecho Penal Argentino, vol. V, B. Aires,
1956, pag. 18).

Contudo, precisamente porque a eficiente repressio dos delitos con-
tra a seguranga nacional deve inspirar-se na defesa dos postulados de-
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mocraticos {soberania do povo, divisao dos poderes e garantia dos di-
reitos individuais), redobradas devem ser as cautelas legislativas, no sen-
tido, nem s0 de evitar que a funcéo penal degenere de instrumento da
Justica em meio de opressdo e vingancga, como tambem de ndo castigar
atos de criminalidade problemética.

7. O primeiro cuidado deve ser o de precisar o que seja seguranga
nacional.

A técnica moderna distingue entre os atagques a¢ Estado e o0s ata-
ques a0 sistema. No totalitarismo de cunho nacional-socialista ou mar-
xista, manifestou-se a tendéncia de equiparar os conceitos, assemelhan-
do os ataques contra a existéncia do Estado aos contra o regime impe-
rante. Trata-se de valores perfeitamente diferenciaveis, porque os pri-
meiros afetam a vida do Estado e da Péatria, no que tem de permanents,
enguanto gue os segundos vulneram 130 s0 interesses acidentais de regi-
me politico (cfr. RIPOLLES, ob. cii., pag. 465). Seguranga nacional, assim,
ndo é o que os governantes definam como tal em determinada conjuntura
politica. Segundo o saudoso Ministro ALIOMAR BALEEIRO, “seguranga
nacional envolve toda matéria pertinente a defesa da integridade do ter-
ritério, independéncia, sobrevivéncia e paz do pais; suas instituicbes e
valores materiais ou morais contra ameagas internas e externas, sejam
elas atuais ou imediatas, ou ainda em estado potencial proximo ou re-
moto. ...Os direitos e garantias individuais, o federalismo e outros alvos
fundamentais da Constituicaa ficardo abalados nos alicerces e ruirdo se
admitirmos gque representa seguranga nacional toda a matéria que ¢ Pre-
sidente da Republica declarar que o é, sem oposicdo do Congresso” (in
voto no RE 62.731, RTJ, vol. 45, pags. 559 e ss.).

N&o é democratico, portanto, definir seguranga nacional “como a
garantia da consecugao dos objetivos nacionais, contra antagonismos
tanto internos como externos”, a exemplo do art. 2° do Decreto-Lei
no 898/69. Quem estabelece os objetivos nacionais &, consoante a Cons-
tituigdo da Republica, o Conselho de Seguranga Nacional (art. 89, n? ).
Como tal drgao é composto exclusivamente por agentes do Poder Exe-
cutivo {Presidenie e Vice-Presidente da Republica e Ministros de Estado
— art. 88), a formula encerra o risco de confundir objetivos nacionais,
com interesses governamentaiz. Além disse, como pondera HELENO
CLAUDIO FRAGOSOQ, segurangz ndo ¢ garantia, mas estado: “se quiser-
mos um estado de garantia, mas ndoc pode ser garantia para alguma coi-
sa” e 05 antagonismos sao tipicos de um regime democratico. S6 as
ditaduras ndo os toleram” (Jurisprudéncia Criminal, 1973, vol. I, n? 28,
pags. 41 e 42).

Sob outro prisma, o préprio exame das leis brasileiras, em matéria
de crimes contra a seguranga nacional, conduz a que as diversas figuras
delituosas nelas definidas podem ser classificadas nas seguintes catego-
rias: a) crimes contra a personalidade internacional do Estado, abrangen-
do fatos que sdo lesivos & sua sdberania ou independéncia, como pro-
vocagdo de gquerra, espionagem e violagdo da neutralidade; b) crimes
contra a personalidade interna do Estado, que lesam seus interesses re-
lativos & defesa da ordem constitucional; da incolumidade das fungdes
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do Estado; da dignidade de seus drgdos; da inviolabilidade dos represen-
tantes maximos dos poderes da Republica; do decoro da Nagdo e do
respeito aos seus simbolos; ¢) crimes contra Estados estrangeiros, capa-
zes de afetar as relagbes do Brasil com outros paises, mercé de ofensas
ao direito de respeito reciproco, assim como as violagdes de imunidades
de representantes de nagdes estrangeiras; d} crimes contra os direitos
politicos do cidaddo (Lei n? 1.802/53, arts. 8¢ e 23), compreendidos co-
mo tais a oposigdo a funcionamento de partido politico e a ofensa ou
coagdo por motives doutrinarios. Nesta categoria poderiam ser inclui-
das as coagOes, violéncias, fraudes e corrupgdes contra eleitores, bem
como a defraudagdo das votagbes e apuracdes. Sdo fatos que afetam
direitos politicos individuais, embora, entre nés, definidos por lel diversa
da dos crimes politicos, isto &, pelo Cadigo Eleitoral (Lei n® 4.737/65,
arts. 289 a 335). E que, em relagdo aos crimes eleitorais, a tutela penal
“é estatuida, primacialmente, no interesse das instiluigbes representa-
tivas, o que vale dizer: no sentido da regularidade da atuag&o do Estado
segundo o regime democratico indireto, cujo éxito estd conceitualmente
subordinado ao voto popular na selagédo da elite ou right men a que de-
vem ser confiadas a elaboragdo das leis e a suprema gestdo da coisa
politica. Os crimas eleitorais, exatamente apreciados, sdo, por conse-
gliéncia, crimes contra o Estado ou conhtra a ordem politica’ (NELSON
HUNGRIA, Comemtarios ao Codigo Penal, ed. 1949, vol. |, pag. 166, nota
44). As incriminagoes t&m compreendido, além da consumagio e da ten-
tativa, via de regra equiparadas quof poenam, também atos preparatdrios
das ofensas mais graves, a exemplo do que acontece com ¢ aliciamento
de estrangeiros para a invasac do Brasil e com o incitamento pdblico &
violéncia.

Da prépria especificagdo dos bens e interesses afetados pela crimi-
nalidade politica, segundo o Direito brasileiro, pode-se concluir que se-
qguranga nacional ¢ a incolumidade do Estado, em sua independéncia, so-
berania, estrutura constitucional, funcionamento e independéncia dos
poderes, bem como a incolumidade dos direitos politicos do cidadao.

8. Estabelecida a genérica natureza dos crimes conira a seguran-
¢a nacional, cumpre tratar dos limites a que, num Estado de Direito, deve
se submeter o legisiador, na sele¢do das condutas puniveis a este titulo.
Tais limites s&o os decorrentes dos principios basicos do Direito Penal
democratico.

Uma andlise da doutring comparada permite fixar os atuais funda-
mentos do Direito Penal das democracias auténticas. A nosso ver, quan-
to aos crimes contra a seguranga nacional, sS40 importantes os seguintes
principios: 1) da objetividade naturalistica e juridica; 2) da legalidade;
3) da culpabilidade; 4) da proporcionalidade da pena.

a) Se o Estado de Direito tende a assegurar ao individuo a inviola-
bilidade de sua esfera de autonomia, crime n&o pode ser um aconteci-
mento puramente interno, pois aste nédo viola a esfera de autonomia de
outrem. O Direito Penal democrético tem de ser objetivamente orientado
no sentido de que a nuda cogitatio ndo pode constituir suporte de um
delito. O crime deve ser algo que altera as condigbes preexistentes do
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mundo exterior, e portanto, um quid susceptivel de percepgdo censoéria.
Nisto reside o principio da objetividade naturalistica, que se liga a uma
exigéncia de certeza e, portanto, de segurang¢a juridica, no interesse da
liberdade individual. S6 os regimes totalitdrios tém a pretenséo de pres-
crutar a alma humana. A agio delituosa deve manifestar-se num fato
objetivo, dai decorrendo também a impossibilidade de identificar o cri-
me como um modo de ser do agente (BETTIOL, ob. cit.,, pags. 79, 99,
124, 125 e 127).

Conseqiiéncias da objetividade naturalistica, no campo dos delitos
politicos, sdo a impossibilidade de incriminar os pensamentos: cogitatio-
nis poenam nemo patitur, assim como de castigar alguém por professar
ideologia diversa da dominante. Com o desdobramento do mesmo prin-
cipio, licito ndo é privar o homem dos meios de informagdo gque deseja,
nem puni-lo pela posse de obras e livros com idéias inaceitaveis ao regi-
me. Na atual lei de seguranga nacional, justica lhe seja feita, ndo ha
qualquer dispositivo que incrime idéias ou a posse de material para for-
maé-las. Persiste, no entanio, a censura de livros e periddicos, ndo limitada
ao tempo de guerra ou ao estado de sitio, nem circunscrita a interdigdo
de publicagdes pornograficas, ou de informagdes relativas 4 defesa nacio-
nal, ou de certos debates judicidrios. A atual extensdo da censura atenta
contra a liberdade de imprensa, pois, nas democracias, afora as apontadas
excecdes, prevalece o principio da liberdade de informagéo, com respon-
sabilidade adminisirativa e penal, a posteriori, pelos abusos eventualmente
cometidos.

Pelo principio da objsetividade juridica, a existéncia do crime é su-
bordinada & efetiva ou potencial lesdo de um bem ou interesse tutelados
peio Direito. O comportamento delituocso ndo constitui puro ato de rebe-
lido ou desobediéncia, como afirmaram os tedricos do totalitarismo pe-
nal. Q crime é agressdo a determinado valor. A identificagao deste valor
& que da conteldo & esfera de autonomia do individuo. O Direito Penal
democratico € o Direito Penal do resultado (Erfolgsstrarecht); contrapée-
se ao Direito Penal da vontade (Willensstrafrecht) do nacional-socialis-
mo, que considerava 0 crime como a mera infidelidade a orientagdo po-
fitica, ou seja, a vontade da Fithrung (BETTIOL, ob. cit., pags. 76, 80 e
118).

No que toca aos crimes contra a seguranga nacional, o problema
reside em que a objetividade juridica destes & demasiadamente ampla.
Isto porque, ao lado dos crimes politicos puros, que lesam ou ameagam
de lesdo bens concernentes a segurancga externa ou interna do Estado,
como a independéncia nacional, a integridade do territorio, as relagbes
do Estado com os demais Estados, a forma de governo e a formacéo e a
atividade dos poderes, existem os delitos politicos relativos, que lesam
ou ameagam bens de direilo comum, como a vida, a integridade fisica, a
liberdade de locomogédo, o patrimdnio etc., mas sdo considerados politi-
cos, porque praticados em conex&o com crimes contra a seguranc¢a na-
cional, ou porque sdo simultaneamente ofensivos da ordem politico-social
e de um bem juridico privado (NELSON HUNGRIA, ob. cit, vol. I, pag.
170).
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b) A amplitude dos bens ou interesses juridicos que podem ser
afetados pelos crimes politicos, determina a necessidade de uma cui~
dadosa tipificagdo desta categoria de ilicitos. O principio da legalidade,
consubstanciado no dogma do nullum crimen, nulla poena sine praevia
lege, assume particular relevéncia quanto aos crimes contra a seguranga
nacional. E necessario que a lei fixe, de forma precisa, qual o fator que
justifica a inclus@o de um crime comum entre os crimes politicos. A res-
peito, parece-nos que o melfhor critério & o subjetivo, que atende a moti-
vagido politica da conduta. Tal critério adapta-se ao Direito brasilelro,
que, para efeitos de extradigdo, proibida, em principio, para 0s crimes
politicos (Constituigdo Federal, art. 153, § 15), manda atender a preponde-
rancia da infragédo politica ou da infragdo comum (Decreto-Lei n?® 394/38,
art. 29, § 19). Ora, nos crimes politicos relativoes, a preponderancia
sé pode ser deduzida pelo fim ultimo visado pelo agente. Em conse-
qiéncia, a infragao de direito comum s6 deve ser erigida a categoria de
crime contra a seguranga nacicnal, se praticada com nitido movel poli-
tico. Sem isto, corre-se o risco de ampliar demasiadamente o campo des-
ta categoria de crimes. Nao faz sentido, por exemplo, considerar como
delito contra a seguranga nacional o roubo de bancos praticado sem
nenhuma motivagdo politica, como faz o art. 27 do Decreto-Lei n® 898,
de 1969, Trata-se de crime comum contra o patriménio, cuja represséo
ja decorre do Cédigo Penal. Os crimes politicos resultantes de infragdes
de direito comum devem conter sempre, como elemento subjetive do
tipo, o fim de atentar contra a seguranga nacional, correspondente, na
nomenclatura tradicional, a um dolo especifico (HELENC C. FRAGOSO,

ob. cit., pag. 29).

Ainda quanto & tipificagdo de crimes contra a seguranga nacional,
cumpre atender a recomendagdo da Comissdo Redatora do Cédigo Pe-
nal Tipo para a América Latina, no sentido de que “as leis penais devem
descrever fatos puniveis de maneira inequivoca, sem deixar duvidas so-
bre sua proibigao”. Isto é essencial no Estado de Direito, em que as rela-
¢des entre a autoridade e a liberdade devem estar claramente definidas.
A indeterminagidc do conteldo do crime pode suscitar verdadeiras for-
mas de arbitrio por parte do magistrado. Dai a importancia em fixar que
o principio da legalidade ndo se limita & exigéncia da antericridade da
lei incriminadora, mas impoe também ao legislador o dever de nao for-
mular tipos abertos, entendidos como tais, aqueles em que o enunciado
da conduta tipica deixa margens a incertezas na sua interpretagdo (ANi-
BAL BRUNO, Direito Penal, tomo |V, pag. 41). Necessario, portanto, avi-
tar a inclusdc no tipo de elementos normativos, cujo sentido ndo se
deduz prontamente, mas tem de ser apreendido através de particular
?prec;agéo por parte do juiz e que trazem consigo o germe da imprecis&o
idem).

A vigente lei de seguranga nacional contém vdrios tipos abertos, a
exemplo do que ocorre com o seu art. 45, que incrimina a agéo de fazer
propaganda subversiva. Como n3o ha descrigdo do que seja tal propa-
ganda, podem ser enquadradas neste dispositivo as mais variadas situa-
¢bes, de acordo com o paladar do juiz. Ora, tipos semelhantes suscitam
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graves problemas juridico-politicos, que se podem sintetizar no problema
da discricionaridade. Pela elasticidade da configuracdo, enseja-se a elas-
ticidade da repressio (SEABRA FAGUNDES, Direitos do homem, a ordem
pablica e a seguranca nacional, 1974, pag. 4). Numa lei que pretenda
tutelar a liberdade do individuo, os elementos descritivos devem preva-
lecer sobre os normativos, a fim de que nem tudo seja remetido para a
concreta decisdo do magistrado (BETTIOL, ob. cit., pag. 118),

¢) A efetiva averiguagdo da culpa lato sensu é também uma exi-
géncia da liberdade politica. Trata-se do momento caracteristicamente
pessoal da imputacdo punitiva, pois através do juizo da culpabilidads é
que se pode estabelecer se, pela perpetragdo de um fato tipico, deve
ser dirigida uma censura a seu autor. Ha uma correlagdo intima entre
0 principio da fegalidade e o principio da cuipa. Pelo primeiro, s6 se
pode ser punido pela pratica de um fato que a lei expressamente pre-
vé como crime; pelo segundo, o crime deve ser imputavel ao autor,
em termos pessoais. No Direito Penal democratico, a responsabilidade
aparece sempre ligada ao principio da culpa, no sentido de que sd pode-
mos ser responsabilizados por aquilo que praticamos em termos que
legitimem um juizo de culpa (BETTIOL, ob. cit, pags. 34, 163 e 164).

A censura pessoal, em que consiste o juizo de culpa, pressupde, ao
lado da imputabilidade, seja possivel ao autor conhecer a ilicitude de seu
procedimento, prever-lhes todas as consequéncias e agir de maneira di-
versa. Ndo ha, destarte, culpa, sem potencial consciéncia da antijuridi-
cidade, sem previsibilidade dos resultados nao queridos e sem exigibili-
dade de comportamento conforme ao Direito. E sem culpa nenhuma san-
¢80 penal é aplicavel.

O principio do nulla poena sine culpa deve presidir todo o sistema
punitivo liberal, maxime no dominio da criminalidade politica. Préprio
dos Estados totalitarios é fundar a pena, ndo na culpabilidade, mas na
periculosidade da ac¢do ou do agente. Foi 0 que se viu no nacional-socia-
lismo, depois gue a reforma de 1935 substituiu o principio da legalidade,
pelo critéric de considerar crime toda agédo atentatoria ao sido senti-
mento do povo alemao. Foi também o que ocorreu na Unido Soviética,
com o Codigo Penal de 1926, reputando perigosas as agdes dirigidas
contra a estrutura do Estado ou lesivas & ordem juridica criada pelo regi-
me dos trabalhadores e camponeses (art. 69). Ainda hoje, embora restau-
rado 0 principio da reserva legal pelo Cédigo Penal de 1960 (art. 39), a
ideia de periculosidade € o fator preponderante no sistema repressivo
soviético. E que a legalidade ali, além de ndo limitar o poder estatal, &
meio para a realizag@o dos fins da ditadura do proletariado. O Direito
Penal marxista deve assumir uma intencéio de classe, na medida em que
¢ instrumento de forga para a defesa das posi¢bes conquistadas pelos
trabalhadores através da revolugdo. Pune-se o homem nido pela culpa,
mas porque sua agdo &, de per si, objetivamente perigosa, ou porque ele
proprio é considerado perigoso para a ordem estabelecida (BETTIOL,
ob. cit, pags. 71 e 74). Nas democracias, ao contréario, a periculosidade
€ mero critério complementar, para determinar a forma de execugio da
pena ou para a imposigdo de medida de seguranga aos inimputéveis.
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¢) Se, pelos principios j4 expostos, a sangdo penal assenta-se na
pratica de um fato lesivo a um bem ou interesse tutelado, previsto em
lei como crime e pela qual o seu autor pode ser objeto de censura, a
pena, nos Estados de Direito, tem de ser proporcionada & importancia do
vaior ofendido e a culpabilidade do agente. A proporcionalidade, em re-
lagdo ao bem ou interesse juridico lesado ou ameagado ¢ estabelecida
pelo legislador ao prefixar a qualidade e a quantidade da pena, em seus
limites minimo e maximo; a proporcionalidade, quanto a culpa, é averi-
guada peio juiz, em fungdo do grau de censurabilidade de que o autor
do crime possa ser objeto.

A pena, assim, apresenta-se como dupla resposta: resposta a anti-
juridicidade, na qual prepondera o aspecto social, com a qualificagdo do
fato como lesivo de um interesse comunitario; resposta & culpabilidade,
em que prevalece o aspecto pessoal, com o estabelecimento da censura
ao agente. Sendo essencialmente resposta, a pena ndo decorre da ne-
cessidade de defesa social, pela intimidagao ou pela ressocializag&o do
delinqliente. Estes objetivos ndc devem influir nos momentos da sua
cominagdo e da sua aplicagao. A intimidagdo ndo justifica sangbes exas-
peradas, até porque ndo é o rigor das penas, mas a certeza da punigdo
que realiza a prevengdo geral. A ressocializagdo do delinqlente inte-
ressa & fase executdria da pena privativa de liberdade, no sentido de
adequé-la a personalidade do agente e, sem desrespeito 4 sua duragédo
méxima, torna-la mais flexivel, quanto a forma de cumprimento, segundo
a periculosidade do agente (sursis, escolha do estabelecimento, livra-
mento condicional etc.). Na sintese de BETTIOL, “a pena ¢ uma reagéo
contra o delito, mas uma reagdo pessoal, inspirada por critérios ético-
retributivos, proporcionada a gravidade do crime cometido, determinada
no tempo e executada de modo a permitir também a reeducagdo do de-
linqiiente, finalidade que, dizendo respeito & execugao da pena, néo afeta
sua natureza ontologica” (ob. cit., pag. 129}.

E, realmente, indispensével que a pena seja precisa e determinada
no tempo, para evitar-se arbitrios de carater politico. Uma pena indeter-
minada ofende os principios fundamentais de um Estado de Direito, em
que toda a limitagéo da liberdade individual deve ser temporalmente de-
limitada (idem, pag. 171). S6 a pena como resposta satisfaz esta exigén-
cia democratica. A pena, como mera providéncia de preveng&o especial,
necessariamente parte, quanto a sua escolha e duragéo, do objetivo de
ressocializar o criminoso. QOra, isto conduz a aceitagdo de uma pena
indeterminada, expressdo de concepgdes politicas totalitarias.

Para o legislador, resulta da esséncia da pena, como resposta, o
imperativo de estabelecé-la em correspondéncia & gravidade da infragéo,
segundo os sentimentos comuns. Da finalidade da pena, como meio re-
cuperatério, decorre-lhe a proscricdo de uso de medidas que compro-
metam tal objetivo, Os elaboradores do Decreto-Lei n? 898/69 néo se
ativeram a estas limitagGes. As penas sdo de aberrante rigor, relativa-
mente & gravidade das infragbes. Basta lembrar que a ofensa piblica,
por palavras ou escrito, a chefe de governo de nagéo estrangeira implica
em reclusdo de dois a seis anos (art. 21). Ora, a gualguer juiz repugnaria
aplicar semeihante sangéo, v.g., ao estudante, que escrevesse num muro
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palavras ofensivas ao ditador de uma republiqueta africana qualquer.
Mesmo aplicada no grau minimo, a pena seria iniqua, tendo em vista a
ndo admissibilidade do sursis para as infragdes politicas (art. 75). De
outra parte, com a absurda cominagdo das penas de prisdo perpétua e
de morte para véarios crimes contra a seguranga nacional, além de con-
trariadas as tradigbes de nosso Direito, fica comprometido o ideal res-
socializador. Perpétua a privagdo da liberdade, de nada vale aop delin-
gllente recuperar-se, posto que nédo voltard a usufruir da respiracdo do
ar social. E a pena de morte, sobre ser a completa negagdo do sentido
reeducador, constitui-se ern auténtico instrumento de opressdo (BETTIOL,
ob. cit., pag. 173}

Nido se compreende, ainda, porque, além da pena capital, a privagao
de liberdade seja a unica providéncia repressiva, de que se utiliza o De-
creto-Lei n® 898/69. No Direito Penal contemporéneo, a prisdo esla em
franca crise. No século XIX acreditava-se em sua eficacia ressocializa-
dora; hoje é ela encarada como fator criminégeno. Trata-se do resultado
natural da evolugdo da penolegia: da mesma forma que as penas cOrpo-
rais, cruéis e infamantes, cederam passo para as penas privativas de
liberdade, estas, agora, devem dar vez a outras sangdes, patrimoniais ou
restritivas de liberdade. Ndo se trata de abolir a privagdo de liberdade
para os casos mais graves, merecedores de repressio enérgica, mas o
de usar a prisdo como Ultimo recurso, conforme recomendou Congresso
Internacional de Direito Penal (Rev. de Direito Penal, n.os 15/66, pag. 82).
Se tal @ a tendéncia do Direito Penal comum, com maior razdo, deve
prevalecer quanto aos crimes politicos, Afora as formas de terrorismo,
muitos destes crimes ndo se revestem de extrema gravidade. Dai a afir-
magdo de HUNGRIA, de que se explica, assim, “que entre todos 0s povos
cultos, na época moderna, certos favores de que gozam tais crimes, quan-
do nao sejam simples mascara a delinq{iéncia comum, se tornassem uma
tradigdo, que so a intolerancia dos governos divorciades da opinido pu-
blica ou dos regimes mal consclidados pode abstrair. Segundo um prin-
cipio integrado na consciéncia juridica universal, sé ultimamente rompido
com a furia liberticida dos governos totalitarios (de que a Riissia sovié-
tica ainda nos da um triste e alarmante exemplo), a pena de morte nao é
aplicavel ou ¢ sempre comutada, quando se trate de criminosos politicos.
Séo a estes reservados, sistematicamente, beneficios especiais: custddia
henesta, anistia, direito de asilo ou ndo extradi¢do’” (ob. cit., vol. |, pag.
170).

9. A efetiva realizag8o dos principios basicos do Direito Penal de-
mocrético depende de adequadas garantias processuais. No Estado de
Direito, o processc penal néo ¢ um instrumento de perseguigio aos dissi-
dentes politicos, mas um meio para a tutela da liberdade substancial e
processual do réu. Trata-se de conseqliéncia inelutavel do principio de
que a democracia recebe sua legitimidade da pessoa humana singular.
Nos regimes discriciondrios, pela prevaléncia dos interesses da comu-
nidade racial ou da sociedade de classe, o processo penal inspira-se na
idéia de desinfecgao social, através de combate a elementos tidos por
anti-sociais. Nesta perspectiva, o processo penal do nazismo aboliu a pa-
ridade entre as partes e aumentou os poderes do Ministério Publico, para

R. Inf. legisi. Brasilia a. 15 n. 59 jul./set, 1975 2]



favorecer 4 acusagdo, a0 mesmo tempo em que suprimia as garantias da
magistratura, ampliava o0s ¢asos de prisdo preventiva e limitava os recur-
s0s. No mesmo sentido orientou-se o totalitarismo soviético, que, embora
ja tenha abolido o principio da presungéo de culpa, de inicic adotado,
ainda nao reconhece a presungdo de inocéncia, permitindo condenagdes,
em caso de davida. Nos regimes liberais, ac contrério, o processo penal,
encarado como instrumento de tutela de valores éticos ou de defesa do
Direito, caracteriza-se, em sintese, pelos principios da plena publicidade
da instrugdo; da liberdade pessoal do réu até a condenagédo definitiva;
da paridade absoluta entre a acusagdo e a defesa; da passividade do juiz
na coleta de provas e da continua comunicagdo ao réu dos fatos por cuja
pratica ¢ acusado, assim como das provas contra ele reunidas (BETTIOL,
ob. cit.,, pags. 315 a 317).

Sem descer a minlcias que escapam ao ambito deste trabalho. pa-
rece-me que, quanto ao processo por crime contra a saguranca nacio-
nal, cumpre dar énfase as garantias de independéncia da magistratura,
presungédo de inocéncia e plenitude de defesa.

A independéncia da magistratura é condigdo minima para que o pro-
cesso penal se constitua em relagdo juridica triangular. Como o Estado,
nos delitos politicos, figura como sujeito passivo, ndo se concebe que o
proprio Estado aparega como juiz em causa prépria, com sacrificio da
imparcialidade, valor fundamental na fungio judicante. Esta contradi¢ao
s0 € superada pela separa¢éo dos poderes, que informa a estrutura cons-
titucional do Estado de Direito. A condigdo do Estado como sujsito pas-
sivo dos crimes politicos tem de circunscrever-se ao Estado-Administra-
¢80, ndo se estendendo ao Estado-Juiz. A independéncia real da magis-
tratura perante os 6rgdos do Poder Execulivo &, pois, o requisito bésico
das garantias processuais, sobretudo nos momentos de inquietude poli-
tica do mundo contemporéneo.

Da presungdo de inocéncia decorre que, em caso de divida, os confii-
tos entre o jus puniendi e o jus libertatis hdo de ser decididos em favor do
ultimo. O in dubio pro reo deve inspirar, quanto aos crimes politicos, nem
sé a apreciagdo da prova, como a prdpria exegese da norma. E impbe
tambem que & prisdo preventiva seja limitada aos casos de extrema ne-
cessidade © dependente de fundada suspeita contra o réu.

A plenitude da defesa pressupde 0 acesso a t0dos os recursos e re-
medios, contra a ilegalidade e o abuso do poder. Nega-a a proibigao do
habeas corpus quanto aos crimes politicos, restrigdo injustificavel, posto
que 0s excessos ndo constituem monopélio das autoridades encarrega-
das da repressdo & criminalidade comum, apresentando-se, com maior
freqiiéncia, na atividade repressora dos crimes politicos, mercé das in-
fluéncias de paixoes momentaneas. Inerente & plenitude da defesa 8, ainda,
a comunicag&o da acusagé&o ao indiciado, para permitir-lhe preparar de-
fesa adequada. Sem isto, ndc ha processo penal digno deste nome. Mas
tal garantia € ilusoria se, comunicada a acusagdo ao indiciado, ndo se lhe
permitir imediato contacto com defensor de sua escolha. Impde-se, assim,
abolir a incomunicabilidade absoluta imposta aos presos por suspeita de
crime politico (Decreto-Lei n® 898/69, art. 59, § 19), assegurando-se a ple-
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nitude do direito que o art. 83, n? ‘I, oa Lei n? 4.215/63, assegura aos
advogados.

10. De tudo o que foi exposto, cabe extrair as seguintes conclusdes
8 propostas:

| — Estado de Direito & o que se autolimita para respeitar as liberda-
des individuais. Estas sdo direitos do homem, com valor supraconstitucio-
nal, no sentido de obrigar moralmente os legisiadores a respeita-los e de
servir como critério decisivo aos juizes, na interpretagdo e aplicagdo das
narmas.

Il — Os direitos humanos acham-se enumeracos na Jeclaragao Uni-
versal da ONU e compreendem direitos fundamentais e direitos comple-
mentares. Os direitos fundamentais relacionam-se a igualdade, s liber-
dades da pessoa, ao direila politico de votar e ser votado e ao direito de
propriedade. Os direitos complementares, necessarios ao exercicio dos
fundamentais, dizem respeito & liberdade de pensamento @ aos direitos
econdmicos. A liberdads de pensamentio compreende as liberdades de
imprensa, de associagdo e de reuniao. Os direitos econdmicos expressam-
se no direito ao trabalho, no direito sindical, no direito de greve e na liber-
dade de comeércic e indastria.

It — No Estado de Direito, a seguranga nacional constitui meio de
garantir as liberdades pablicas. Protege-se o Estado, para que este possa
garantir os direitos individuais. A legitimidade da incriminagdo de atenta-
dos a seguranga nacional repousa no orincipio de que, s¢ por meios juri-
dicos podem ser alteradas as nstituigdes estabelecidas pelo povo, atra-
vés de legitimos representantes, livremente escolhidos.

IV — E mister que a lei defina, limitativamente, segurang¢a nacional.
O conletde desta rdo deve continuar ao arbitrio do Poder Executivo. No
Estado de Direito, a seguranga nacional circunscreve-se & incoiumidade
do Estado e & incolumidade dos direitos politices dos cidad&os. A incolu-
midade do Estado concerne & sua soberania, estrutura constitucional, fun-
cionamento e independéncia de poderes. Os direitos politicos do cidadgao
garantem aos eleitores a prerragativa de selegio das pessoas, &s quais se
deva confiar a elaboracéo das leis e a suprema gestdo da coisa puablica.

V — Como o Estado de Direito visa assegurzar ao individuo a inviola-
bilidade de sua esfera de aulonomia, o crime ha de decorrer de fatos ex-
ternos, ofensivos a pens ou interesses juridicas. Da mesma forma, o ilicito
politico ndao pode consistir em ter-se idéias dissidentes das do regime,
nem na mera posse ge meios para forma-las. Indispenséavel, pois, assegu-
rar expressamente a liberdade de imprensa e de publicagdes. sem censura
prévia, com responsabilidade administrativa e penal a posterioti, por abu-
sos eventualmnie cometidos.

VI — As infragdes de direitc comum, como homicidio, lesbes corpo-
rais, ofensas a honra, seqliestros e roubos s6 podem ser erigidas a cate-
goria de crimes noliticos, quando praticadas com motivag&o desta natu-
reza. Ao descrever os fatos que constituem delitos contra a seguranga
nacional, embora ofensivos de bens juridicos privadoes, a lei deve mencio-
nar expressamente o movel politico. Nao é correto o critério da legislagéo
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atual de considerar como crimes politicos, fatos como assaltos a bancos
cometidos por motivagdes diversas. Em casos tais, a represséo faz-se pe-
los dispositivos incriminadores do Direito Penal comum.

VIl — No Estado de Direito, sdo perfeitamente definidas as relagdes
entre autoridade e liberdade. As leis, portanto, t8m de descrever os fatos
puniveis de maneira inequivoca, sem deixar margens a ddvidas sobre a
sua proibigdo. Destarte, & dever do legislador evitar expressdes dubia8
ou formulagdes genéricas. Definigdes vagas, como fazer propaganda
subversiva, favorecem o arbitrio, pela elasticidade de que se revestem.

VIl — As penas criminais ndo tém por fundamento a periculosidade
social do fato ou do seu autor, como ocorre nos regimes totalitarios, A
responsabilidade penal, nas democracias, resulta da culpa. O homem s6 é
responsabilizado pelo que praticou, se for passivel de censura pessoal, an-
te o reconhecimento in concreto, de que poderia ter agido de maneira
adequada ao Direito. A responsabilidade objetiva tem de ser proscrita,
também na criminalidade politica.

IX — A pena é resposta racional & ilicitude do fato e a culpa de seu
autor. Na sua execugiio visa reeducar o condenado. Disto decorre, para
o legislador, o imperativo de proporcionar a pena a gravidade do crime
e de evitar medidas que comprometam o ideal de reeducagéo. As atuais
penas da lei de seguranga nacional sdo aberrantemente rigorosas e des-
proporcionadas as ofensas. As penas de morte e de prisdo perpétua tém
de ser abolidas, por negarem o objetivo ressocializador; as privativas de
liberdade, reservadas aos delitos mais graves e executadas sem rigor pe-
nitencidrio.

X — O processo penal ndo é meio de perseguir dissidentes politicos.
No Estado de Direito, é instrumento de tutela da liberdade e da dignidade
do réu, bem como dos valores éticos em que se consubstancia a Justiga.
Tais finalidades sé se cumprem mediante o respeito & independéncia da
magistratura, a presungio de inocéncia do réu e 4 amplitude de sua defesa.
Impée-se, assim, a restauragéo dos predicamentos da magistratura, con-
digdo fundamental da imparcialidade na fungdo judicante, confiando-se
a juizes independentes também o julgamento dos crimes politicos. Do prin-
cipio da presungdo de inocéncia decorre a necessidade de limitar-se a
prisdo preventiva, aos casos em que haja fundada suspeita contra o réu.
Impossivel aceitar a privagéo de liberdade como corriqueiro meio de in-
vestigagdo de crimes politicos. Incompativel com a plenitude de defesa é
a proibigdo do habeas corpus, quanto aos delitos desta ordem. A ilegalida-
de e o abuso de poder ndo sdo monopolios dos 6rgdos de represséo da
criminalidade comum. Apresentam-se, até com maior freqiiéncia, na ativi-
dade repressora dos delitos politicos, pela influéncia das paixdes de mo-
mento. Indispensavel, pois, a tantas vezes pedida restauragédo da plenitude
do habeas corpus. Nem ha amplitude de defesa, se o preso fica
impedido de comunicar-se com o advogado de sua escolha. A pronta

comunicacdo com o profissional € indispensavel ao preparo de defesa

adequada. Em conseqiiéncia, abusiva apresenta-se a incomunicabilidade

absoluta, a que, atualmente, podem ser submetidos os suspeitos de crimes
contra & seguranga nacional.
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Aspectos da indisponibilidade
da norma processual penal

DeparTAMENTO DE DIREITO PENAL

E ProcEssual. PENAL pa UFP

1. O Projeto de Codigo de Processo Penal, no artigo 144, no capi-
tulo pertinente acs prazos processuais, dispde o seguinte:

“Decorrido o prazo, extingue-se independentemente de decla-
ragdo judicial, o direito de praticar o ato, salvo se a parte pro-
var que nao o realizou por justo motivo.”

Trata-se de norma processual transcrita, literalmente, do artigo 183
do Cédigo de Processo Civil, cuja transposicio para o processo penal é
inadmissivel, por varias razdes.

2. No processo civil, sob este Angulo de feicio dispositiva, o venci-
mento do prazo assinalado na lei, para a realizacéo de determinado ato
processual pelas partes (autor e réu), acarreta a chamada precluséo
temporal.
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Como leciona MONIZ DE ARAGAO, no Ambito do processo civil, “a
preclusio é um dos efeitos da inércia da parte, acarretando a perda da
faculdade de praticar o ato processual” (Comentdrios ao Cédigo de Pro-
cesso Civil, Forense, 22 edigdo, vol. II, pag. 121).

De acordo com o artigo 183 do Cédigo de Processo Civil, decorrido
o prazo “dentro do qual o ato deveria ser praticado, extingue-se o pré-
prio direito de fazé-lo” (cf. HELIO TORNAGHI, Comentdrios ao Codigo
de Processo Civil, Ed. Revista dos Tribunais, vol. II, pag. 71).

A norma processual se ocupa com o0s chamados prazos prdprios,
aqueles destinados &s partes. No processo civil, os prazos impostos aos
juizes e seus auxiliares sao denominados impréprios, pois, descumpridos,
traréo conseqiiéncias de natureza disciplinar e néo processual. Os atos
processuais a serem praticados pelo juiz s@o ditados no interesse pablico,
dai porque o seu vencimento, mesmo nfo cumprido o prazo, ndo pode
acarretar conseqiliéncias processuais. J4 os prazos das partes sdo sempre
preclusivos, ou seja disponiveis.

Para fins didaticos, a doutrina do processo penal tem aceito essa
distingéo. Assim é a licio de JOSE FREDERICO MARQUES: “Diz-se
que um prazo € proprio, quando destinado a pratica de atos processuais
da parte, pois que, quando inobservado, produz conseqiiéncias de cara-
ter processual. Imprdprio é o prazo imposto aos juizes e seus auxiliares,
pois, descumprido, trard conseqiiéncias de natureza disciplinar, e, por-
tanto, néo processual. O érgdo do Ministério Publico, por ser parte e
orgéo do Estado, sofrerd as duas sancdes {art. 801)” (Elementos de Di-
reito Processual Penal, Forense, vol. II, pag. 105).

Essa transposicio do processo civil, considerando todos os prazos
das partes como proprios, isto &, disponiveis, nao tem a menor validade
no campo do processo penal, em que pese a autoridade do mestre paulista.

No processo penal, tal divisdo s6 pode ser feita tendo em vista a na-
tureza da norma processual. Se esta é indisponivel, mesmo para a parte
que tem o dever de cumpri-la, 0 prazo podera ser ultrapassado, sem con-
seqiiéncias de ordem processual, com uma exXce¢do, porém: néo se deve
tolerar que o vencimento do prazo possa prejudicar o direito de liber-
dade.

Assim, o prazo do Ministério Plblico para oferecer dentincia deve

£ e T +
ser considerado impréprio. Prevalente o principio da obrigatoriedade no

exercicio da acéio penal publica, desde que presentes as condigdes exigi-
das pela lei processual, a a¢ao deve ser proposta. Ultrapassado o prazo
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assinalado pela lei, o exercicio tardio da pretensio punitiva néc a torna
invilida. Se formalmente perfeita a acusacdo, a0 juiz nio é licito re-
jeita-la.

As normas que regulam o exercicio da agdo penal publica s8o in-
disponiveis, logo o vencimento do prazo, sem a pratica do ato processual,
néo importa em preclusdo para a parte. Assim nao fosse, pela simples
omissdo do prazo, o Ministério Piblico poderia dispor do direito de agéo.

Mesmo para a defesa ha prazos improprios, onde a nao realizagdo
do ato processual no espa¢o temporal fixado néo podera acarretar pre-
clusfio. Também aqui a natureza da norma & que informa o tipo de san-
¢do ao descumprimento do prazo processual.

No processo penal, a ampla defesa deve ser vista sob duplo aspecto:
a) autodefesa e a defesa técnica. Aquela é disponivel, enquanto que esta
é uma injuncio legal. O réu se autodefende se quiser, podendo ser citado
e renunciar ao direito de acompanhar o processo penal. Dai o instituto
da revelia, que é a sangdo processual imposta ao acusado que desatende
a0 chamamento judicial, sem motivo justo. A defesa técnica, porém, é
um direito indisponivel, sendo neste aspecto irrelevante a vontade da
parte.

A propésito, veja-se a regra prevista no art. 279 do Projeto. Trata-se
de hipétese em que, vencido o prazo legal, sem que ¢ defensor nomeado
apresente defesa prévia, nio ocorre preclusao do direito da parte. Na
omissdo do defensor, o juiz deve substitui-lo, ficando sujeito o advogado
a uma sancio disciplinar. Mas, a defesa prévia devera ser apresentada.
O exemplo demonstra que também para a defesa ha prazos impréprios.

Em outras palavras, especialmente na ac¢do penal publica, ha varios
prazos para o Ministério Publico que sio impréprios, isto é, ditados no
interesse publico e cuja inobservancia acarreta conseqiiéncias de ordem
disciplinar. Também ha prazos improéprios para a defesa do réu. So mes-
mo quando o direito subjetivo processual for disponivel, isto €, ditado
no interesse exclusivo da parte, come ocorre, por exemplo, com 0s pra-
z0S recursorios, o ndo cumprimento do prazo leva 4 preclusio.

Nem se diga que o descumprimento de prazos improprios, pelo Mi-
nistério Publico, tem sempre pelo menos uma consegiiéncia processual,
ou seja a de tornar ilegitima, pelo excesso de prazo, qualquer prisao cau-
telar do réu. Essa conseqiiéncia de ordem processual também existe
gquando o juiz ultrapassa os prazos que lhe sao destinados. O direito pe-
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nal de liberdade n&o pode ser injustamente atingido pelo excesso de pra-
zo, na pratica de atos processuais, seja do juiz, seja das partes.

A prevalecer a regra geral, de que trata o artigo 144 do Projeto, ha-
verd dificuldade de interpretacfio da lei processual, mesmo que a norma
declare a sua aplica¢io, salvo os casos expressos.

A disponibilidade ou indisponibilidade da norma depende de sua na-
tureza. No primeiro caso, ¢ nfo cumprimento do prazo acarreta a pre-
clusdo para a parte de praticar o ato processual. Mas, no segundo caso,
as conseqiiéncias serfo de ordem disciplinar, nunca de ordem processual,
tudo sob pena de as partes, pela omissdo, transformarem as normas pro-
cessuais em disponiveis.

Até mesmo na aciio penal privada, em que o ofendido dispde do
direito de acdo, a regra inserida no artigo 144 néo tem plena aplica¢éo.
Se é certo que, para o querelante, todos os prazos sdo préprios (preclu-
sivos e &s vezes decadenciais), o mesmo ndo ocorre com os prazos da
defesa. Também nesse tipo de agéo penal, a defesa é uma injuncéo legal
indeclinavel, havendo prazos impréprios, ditados no interesse publico.

3. Sob qualquer angulo, portanto, a norma do artigo 144 nio pode
ter aplicac@io no processo penal, onde é absoluta a prevaléncia de nor-
mas indisponiveis, ditadas no interesse piblico. Quando o ato processual
deve ser praticado pelas partes, porque assim interessa a toda a comu-
nidade juridica, o ndo cumprimento do prazo processual 50 pode acarre-
tar sangédo disciplinar.

No processo penal, o descumprimento dos prazos impréprios, por
qualgquer dos sujeitos da relagdo processual, torna, porém, ilegitima qual-
quer restricdo ao direito de liberdade do acusado.

Em conclusio, a regra do artigo 144 do Projeto, uma vez que desco-
nhece aspectos da indisponibilidade da norma processual em relaciio as
partes, nido deve ser mantida.

Athos Moraes de Castro Vellozo
Fernando Fowler
Antonio Acir Breda
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Da intervencao do ofendido
na acao de revisao criminal

DEPARTAMENTO DE DIREITO PENAL
E ProceEssval PeEnalL pa UFP

1 — Introdugao

A lei processual penal reconhece ao ofendido relevantes direitos sub-
jetivos processuais. No c6digo em vigor, é ele o titular do direito de agir,
na agdo penal privada. Na acdo penal publica condicionada, onde a perti-
néncia subjetiva para agir é do Ministério Piablico, o ofendido pode impe-
dir o desencadeamento da persecucidoc penal. Com efeito, nesse tipo de agio
penal, sem a sua prévia manifestacdo de vontade nido é possivel sequer a
instauracdo do inquérito policial (§ 4° do art. 59 do Codigo de Processo
Penal).

Na agho penal publica, se esta nao for proposta no prazo legal, podera
oferecer queixa subsidiaria (art. 29 do Cédigo de Processo Penal). Se a
acio penal privada subsidiéria é de escassa importéncia pratica, tanto que
o Projeto originariamente ndo a contemplava, a sua existéncia leva ao re-
conhecimento de importante direito subjetivo processual do ofendido.
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Concede-se ao ofendido, na agdo penal publica, o direito de intervir
como parte adesiva na relagio processual, habilitande-se como assistente
de acusagédo, reconhecendo-se-lhe o direito de propor meios de prova e in-
terpor recurse (arts. 271, 584, § 19, e 598). Alias, este ultimo direito pode
ser exercido, independentemente da habilitagio como assistente do Minis-
tério Publico. Mesmo no procedimento criminal ex officio é admitida a sua
participacio.

Por fim, no codigo em vigor, funciona como autor principal no pedido
de restitui¢ao de coisa apreendida, bem como nos processos cautelares des-
tinados a garantir a indenizacio civil.

Se é essa, em linhas ripidas, a posicio processual do ofendido no cé-
digo em vigor, ela se estende de forma notivel na legislagao proposta, as
vezes com prejuizo irreparavel para o acusado.

2 — Do ofendido no Projeto

No futuro cédigo, o ofendido pode ser parte na relagio processual:
a) como titular do direito de agir, na a¢io penal privada; b) como assistente
de acusacdo na acdo penal publica; ¢) como autor da queixa subsidiaria,
quando a agao penal pablica nao for proposta no prazo legal; d) como autor
principal, no pedido de restituicio de coisa apreendida, bem como nos pro-
cessos cautelares destinados a garantir a indenizagio do dano ex delito;
e) como litisconsorte, nos processos de reviso criminal e especial, quando
dos mesmos possa resultar a absolvigio do condenado ou a nulidade do
processo condenatdrio sem a sua rencovacdo (art. 115).

Os poderes do ofendido, como assistente de acusacio, sio ampliados.
Assim, no Projeto, sao direitos do assistente: a) completar o rol de testemu-
nhas oferecido pelo Ministério Piblico, se aquele nio atingir o limite legal;
b) requerer, nos prazos da lei, a producio de qualquer outra prova, bem
como participar das que forem pedidas pelo Ministério Publico, ou pelo
réu, inclusive formulando quesitos, indicando assistente técnico e reque-
rendo esclarecimentos em audiéncia, sobre a prova pericial; ¢) ser ouvido
em todos os atos do processo em que se exija o pronunciamento das partes;
d) requerer o desaforamento nas causas da competéncia do Tribunal do Jari
(art. 188 do Projeto).

Se, no cédigo em vigor, o ofendido tem poderes limitados, em relagio
4 pratica de atos instrutérios, tanto que pode, apenas, propd-los, na legis-
lacao proposta tais poderes sao estendidos, de forma notével.
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3 _. Da intervencio do ofendido na revisio criminal

No codigo em vigor, ndo se reconhece ao ofendido legitimidade para
intervit na acdo de revisao criminal, apesar do disposto no art. 630, § 29,
letra b, Consoante essa norma, a indenizagdo decorrente de erro judiciario
nio sera devida pelo Estado, se a condenagdo foi proferida em agio penal
privada. Se o réu pede a revisdo criminal, em tais casos, nao cabe ao Estado
a obrigacdo de ressarcir os danos resultantes do erro judiciario e sim ao
querelante.

Trata-se de regra juridica injustificivel, uma vez que a decisdo con-
denatdria, mesmo na acgio penal privada, & proferida por autoridade juris-
dicional. Como o direito de punir pertence exclusivamente ao Estado, a in
denizacao proveniente de erro judiciario deve incumbir também ao Estado.
Por isso mesmo, o Projeto nao reproduz a norma do cédigo vigente. Na
legislacdo proposta, em qualquer tipo de acdo penal, a indenizacio sera de-
vida sempre pelo Estado.

A inovacao é correta, por motivos varios. Na agao penal privada, 0
ofendido é, apenas, o titular do direito de agir, podendo dispor da preten-
sdo punitiva até o trinsito em julgado da sentenca condenatéria. Mas, ope-
rada a coisa julgada, o direito de punir & exclusivo do Estado. Ora, se a
decisdo condenatdria s6 pode ser proferida por 6rgao do Estade, no caso o
Poder Judiciario, ndo é justo que o querelante responda por um erro judi-
ciario, decorrente de ato emanado de érgido do Estado.

Por isso mesmo, o ofendido nio & réu na acdo de revisio criminal.
Como leciona JOSE FREDERICO MARQUES (Elementos de Direito Proces-
sual Penal, Forense, 1965, vol. 49, pag. 343), “‘essa posigao processual, mes-
mo quando a revisao se refira a crime de agao penal privada, quem a ocupa
¢ sempre o Estado”. Entende a doutrina que “nem mesmo como assistente
pode, no caso, funcionar o querelante”. (Cf. JOSE FREDERICO MARQUES,
ob. cit., pag. 343.)

Deve-se ressaltar que o sistema do cédigo em vigor, desde que insol-
vente o querelante, pode frustrar a pretensao de indenizagao do réu conde-
nado, mesmo que reconhecido o erro judiciario.

Por tudo isso, a inovacio do Projeto merece aplausos.

Ora, se no codigo em vigor, ndo se permite a interven¢ao do ofendido
na acio de revisdo criminal, com maior razdo, essa intervengao nao pode
ser tolerada no futuro cédigo, especialmente pela modificagao introduzida,
no sentido de afasiar a responsabilidade do guerelante, em caso de erro
judiciario.
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Hi, por outro lado, obsticulos intransponiveis, no aspecto técnico-
juridico, para se admitir a interveng¢do do ofendido “como litisconsorte, nos
processos de revisio criminal e de revisio especial”.

Haveria, na hipoétese, litisconséreio facultativo ou necessario? Em ver-
dade, nenhum deles. Na a¢ao de revisio criminal, tipica agdo constitutiva,
sé o Estado tem legitimatio ad causam passiva, posto que é o Unico titular
do direito de punir, da relagdo de direito material. O ofendido, mero titular
do direito de agdio, nde tem interesse, nem legitimidade, para intervir no
processo de revisio, mesmo como assistente do Ministério Publico. Por ou-
tro lado, o Projeto nao se ocupa com o instituto do litisconséreio, o que de-
monstra que a regra do artigo 112, inciso V, quebra todo o sistema da le-
gislacic proposta.

Como se daria a intervencio desse litisconsorte? Quais os seus poderes
processuais? Impossivel responder.

Vé-se, por conseguinte, que tal norma processual deve ser suprimida,
por ser incompativel, ndo s6 com o sistema do Projeto, mas com a natureza
da revisao criminal.

Por derradeiroc, ndo se pode argumentar que, constituindo a sentenga
penal condenatéria transita em julgado titulo executivo judicial (art. 780
do Projeto), a decisdo de procedéncia da revisio criminal tem influéncia na
reparacio do dano.

Em primeiro lugar, ndo é licito ao ofendido fundar o seu pedido de
indenizagido, com base em sentenga condenatéria viciada de erro judiciério.
Em segundo lugar, nio obstante a sentenca absolutéria na jurisdigdo penal,
a acdo civel pode ser proposta quando nio tiver sido, categoricamente,
reconhecida a inexisténcia material do fato. Aliis, a agdo de reparacio do
dano pode ser proposta, independentemente da causa penal ter sido jul-
gada.

Por esses motivos, propde-se que seja suprimida do Projeto a regra do
inciso V do artigo 112,

Athos Moraes de Castro Vellozo
Fernando Fouwler
Antonio Acir Bredg
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Consideracgbes sobre a
Lei n® 6.416/77

Luiz ViceNnTE CERNICCHIARO

COMUNICACAO N¢ 1

A perfeita interpretacdo do § 59 do art. 121, conforme redacgdo da
Lei n® 6.416, de 24 de maio de 1977, exige atencao 2o conceito de
— conseqiiéncias. Essa cautela se impoe porque o vocabulo é mencio-
nado também no art. 42 do Codigo Penal, como referéncia legislativa
das diretrizes para a fixacac da pena-base. Aqui, nio indica a inten-
sidade do perigo, ou a extensio do dano ao objeto juridico (resultado),
mas se atém aos efeitos decorrentes do evento, assim, exemplificativa-
mente, no homicidio, ndo é a eliminacio da vida, elemento constitu-
tivo da infracao, porém os fatos resultantes da respectiva consumacgéio,
como a orfandade dos filhos da vitima, ou as supervenientes dificul-
dades financeiras da familia do morto, podendo-se inclusive graduar a
gravidade das conseqiiéncias. '

No § 59, contudo, o instituto se apresenta com caracteristicas dife-
rentes, relacionadas nao mais com os reflexos do resultado do crime,
em detrimento da vitima, ou pessoa a ela vinculada. Ao contrario, esta
ligado 4 desagradavel repercussdo da acdo delituosa, sofrida pelo pro-
prio agente, direta ou reflexivamente derivada de sua conduta, isto é,
tendo como causa a acao mesma, ou o evento delituoso. No primeiro
caso, v.g., dirigindo imprudentemente, da causa a acidente de transito,
provocando a morte de estranho e de seu filho. Na segunda hipotese,
em razio da morte de terceiro, sofre trauma que desencadeia grave
disturbio psiquico.

Acrescenta a lei, tais conseqliéncias devem atingir “o préprio agen-
te” e “de forma tdo grave que a sancio penal se torne desnecesséria”.

Na passagem — proprio agente — inclui tanto o autor intelectual,
como o autor material, embora mais ligada & conduta do segundo.
Pouco importa que as conseqiléncias sejam de ordem moral, ou fisica.
Embora o texto nio reproduza a Emenda n9 27, subscrita pelo eminente
Deputado José Bonifacio Neto, que mencionava ‘“graves conseqiiéncias
desfavoraveis, fisicas ou morais”, a interpretacao integral da norma
leva a esse entendimentoc. Vejamos. Culpabilidade é reprovabilidade.
A pena, por seu turno, é a medida da censurabilidade. Logo, se as con-
seqiiéncias nas circunstincias descritas tornam a pena desnecessiria,
& pergue correspondem normativamente ao grau de reprovabilidade da
sancdo que o juiz aplicaria ao caso. Em outros termos, as graves con-
seqiéncias constituem o motive da extin¢io da punibilidade.
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A gravidade da pena, por sua vez, & mensurada qualitativa e quan-
titativamente, variando, no tltimo caso, do minimo ao maximo da co-
minacéo legal. De outro lado, destina-se a ser legalmente aflitiva (cen-
sura juridica ao agente), podendo implicar restri¢io ao direito de liber-
dade. Em face disso, as consegiiéncias referidas podem limitar-se ao
ambito moral. Indispensivel é guardar a justa correspondéncia de
padecimento moral (eventualmente também fisico) com os efeitos mo-
rais e fisicos da pena.

A extincdo de punibilidade requer a adequacdo — gravidade da
pena — gravidade das conseqiiéncias, tnico critério que justifica dis-
pensar a prevencio especial.

CONCLUSAQ — Extingue-se a punibilidade quando as conseqiién-
cias da infra¢®o atingirem o proprio agente e, normativamente, corres-
ponderem 4 censura moral e restrigdes pessoais da san¢io penal.

COMUNICAGCAQ N¢ 2

O projeto da Lel n® 6.416, de 24 de maio de 1977, néo previa a
norma do § 59 do art. 121 do Codigo Penal; surgiu por inspiragio da
Emenda n¢ 27 do ilustre Deputado José Bonifacio Neto, in verbis: “Art.
108... X — pelo perdao judicial, quando do fato decorram graves con-
seqliéncias desfavoraveis, fisicas ou morais, de tal ordem que a impo-
sicBo da pena apareca ao Juiz como desnecessaria. Este dispositivo &
inaplicavel aos crimes, cuja pena minima seja superior a um ano.”

Em virtude da redacdo originaria, acredito, alguns autores estéo
divisando na hipdtese o instituto do perdao judicial.

Data venia, outra & a natureza juridica.

O perdao judicial, ac qual sempre devotei simpatia e propugno sua
contemplacéo legislativa mais ampla, como instrumento eficaz de jus-
tica material, tem outras caracteristicas. Nos tempos modernos, disci-
plinado em lei pela primeira vez na Bélgica (15 de marc¢o de 1912), estd
ganhando terreno e varios paises, como a Inglaterra, a Alemanha, Es-
tados norte-americanos, a Suica, a Austria € a Itilia ja o consagram,;
apesar das varias disciplinas legisiativas, revela, todavia, denominadoer
comum: atencio & personalidade do agente, indicadora de inexisténcia
de periculosidade, relacionada & néo gravidade do ilicito, preferindo-se,
com intuito pedagdgico e preventivo, excluir o agente dos rigores da
sancio penal. Malgrado as divergéncias, entendo, e nisto vai uma opg¢éao
doutrinaria, a sentenca faz simples declaracio de existéncia da infragéo;
entretanto, deixa de individualizar a pena, em consideragio & sadia po-~
litica criminal. Neste passo, comungo da tese do legislador brasileiro
de 1989, havendo escrito na Exposicao de Motivos “a omissiic relativa-
mente ao perddo judicial é preenchida. Ndo se julgou necessario es-
clarecer que, no caso de perddo, deve o juiz abster-se de condenar. Jul-
gando presentes os pressupostos da condenagdo, abstém-se neste caso
0 juiz de proferi-la, declarando a punibilidade pelo perddo” (n? 36).

O atual art. 121, § 59, no entanto, apesar de praticamente conduszir
a0 mesmo resultado, ndo reproduz os mesmos elementos constitutivos.
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Em primeiro lugar, como sustentei na Comunicagdo n? 1, neste
Congresso, a respeito do mesmo dispositivo legal, a nao aplicacio da
pena estd condicionada a que as conseqiiéncias sofridas pelo agente
correspondam normativamente a censura moral e as restrigbes pes-
soais da sancao penal.

No perdao judicial, csse balanceamento é desnecessario, eis que,
antes de tudo, se visa a impedir que uma pessoa néo perigosa -— agente
de infrag¢do nio grave — padeca os efeitos negativos da pena.

Em segundo Iugar, o § 5% naoc impde, como pressuposto da extingdo
da punibilidade, antecedentes ilibados do réu. A personalidade do agente
atua somente como dado; nao obstante a correspondéncia normativa
das conseqiiéncias da infragdo padecidas pelo préprio agente com a
censura moral e as restricoes pessoais da sancio, a pena ainda se faz
necessaria. Por isso, enquanto o perddo judicial é incompativel com a
reincidéncia, o § 5° nao o é. A reincidéncia em crime doloso gera a
presuncdo de periculosidade (art. 78, IV, do Cédigo Penal), entretanto,
nao acarreta o mesmo efeito quanto aos ilicitos culposos (hipétese do
homiecidio descrito no § 59), ensejando, portanto, a concessao do be-
neficio.

CONCLUSAO — A exfincio da punibilidade pode ser concedida ao
reincidente.

COMUNICACAQO N¢ 3

Na Comunica¢do n® 2 a esta Sessdo Preparatoria ao Congresso de
Direito Penal e Direito Processual Penal a ser realizado em Brasilia, sob
0 patrocinio do Instituto Brasileiro de Ciéncias Penais, entendi que o
§ 59 do art. 121 do Codigo Penal nédo caracteriza o perdido judieial. To-
davia, como foi ressaltado, consagra instituto vizinho.

Em se tratando de perdio judicial, a sentenca é meramente decla-
ratoria da existéncia dos elementos da criminalidade; nfo é condena-
toria em virtude de o juiz nfo impor a sancdo. Logicamente, se o réu
vier a praticar algum delito, ndo serd reincidente. No tocante ao § 59
é diferente, apesar da redagdo: “... o juiz poderd deixar de aplicar a
pena..."”, interpretacéo légica leva a conclusio especial.

A aplicacdo da pena, tecnicamente, corresponde a um momento
da individualizagio da san¢io penal; a primeira fase € a cominacéo
elaborada pelo legislador, a segunda, a aplicacao feita pelo magistrado,
e a terceira, a execucao da sanctio iuris. Bem analisado o dispositivo
em comento, constata-se: o sentido de deirar de aplicar a pena seria de
compensar a pena, sem gue isso prejudigue a individualizacdo. Ao con-
trario, torna-se imprescindivel, E a Unica interpretacido que se harmo-
niza com o contexto, pois somente com o conhecimento da pena inci-
dente na hipétese, poder-se-4 estabelecer a equivaléncia para conecluir
se a gravidade das conseqiiéncias fisicas ou morais sofridas pelo agente
tornam 2 sancdo desnecessaria. Este pormenor, ademais, toca direta-
mente o interesse do réu, em particular o principio do contraditério,
ensejando ao condenado, ou ao Ministério Publico, a interposicao de
eventual recurso.
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CONCLUSAO — O juiz individualizara a pena; todavia, deixaré de
aplicé-la, compensando-a com as conseqiiéncias da infracdo que atingi-
ram o préprio agente de forma tio grave que a sancgio penal se torne
desnecessaria.

COMUNICACAO N© 4

Na Comunicacdo n? 3, sustentei que, na sentenca concessiva do
perdio judicial, ndo deve o Juiz fixar a pena. No caso do § 59 do art.
121, ao contrario, aduzi: é imperiosa a individualizagfo, a fim de en-
sejar a equivaléncia da prevencéo especial com as graves conseqiiéncias
sofridas pelo agente. A primeira hip6tese configura sentenca mera-
mente declaratdria.

Cumpre analisar a natureza juridica da sentenca relativa ao dis-
posto no § 59 do art. 121 do Cédigo Penal, na redacio da Lei n® 6.416/77.

Reconhecida a necessidade da fixacdo da sanctio iuris para, em se-
guida, elaborar-se a compensacéo com as graves conseqiiéncias e, a final,
nio aplicar a pena, observa-se, o procedimento é diverso. E, em sendo
diferente, quais os efeitos resultantes?

A sentenca, nessa hipétese, ndo € simplesmente declaratoria, pois,
individualizando a sancéo, proclama, nio sb os pressupostos da crimi-
nalidade, como concretiza a pena, embora nio seja aplicada; implica
modificagio de situagio juridica em virtude de constituir a condenagéo
(da presuncao de inocéncia, passa-se ao instituto da condenagio), porém,
em seguida, promove a sua desconstitui¢do, deixando de aplicar a pena.
Em outros termos, é uma sentenca constitutiva negativa.

Essa situagdo — e aqui, reside a pergunta fundamental — confi-
gura condenacio? E se o réu, depois de transitada a sentenca em jul-
gado, vier a cometer crime, serda reincidente?

A resposta estd condicionada & posicBo doutrinaria a respeito da
estrutura da infracdo penal

Uma corrente, a qual me filiei inicialmente, sustenta bastar a agéo
tipica, antijuridica e culpavel, entendendo ser a punibilidade conse-
qiiéncia da criminalidade.

Outra linha de pensamento, contudo, inclui a pena como elemento
constitutivo do crime. Estou convicto: a ilicitude é una — contraste
da conduta com o juridicamente imposto ou consentido. Os diversos ili-
citos sO se distinguem formalmente e conforme a sancio cominada. A
pena, portanto, integra a esséncia do delito. ‘

Conseqiientemente, como o § 59 do art. 121 do Cédigo Penal, apesar
da fixagcdo da pena aplicavel, a final, o Juiz nio a aplica, o fato pra-
ticado pelo agente deixa de ser punivel, e, por isso, nio integra o rol das
infragbes penais, nfio obstante ser tipico, antijuridico e culpével.

Em face do exposto, se o agente cometer posteriormente um delito,
ndo sera reincidente, por falta de existéncia de crime anterior.

CONCLUSAO — O agente beneficiado com a extin¢ao da punibili-
dade, se posteriormente cometer um crime, nio sera reincidente.
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OS CAMINHCS DA REFORMA

1. O anteprojeto Hungria

Em 1981 o Ministro Nelson Hungria foi incumbido da elaboragio de um
anteprojeto de Cédigo Penal. As grandes modificagdes sociais que se opera-
ram ao final dos anos 50 reclamavam um sistema positivo que melhor tutelasse
os valores fundamentais ao homem e i comunidade, além de proceder &
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necessiria revisio de muitas figuras tipicas e de medidas de reagio criminal
que ndo mais se ajustavam as novas exigéncias cientificas e humanas.

O anteprojeto veio a lume em 1963 em divulgagio do Ministério da Justica
para receber sugestdes. A contribuicio da doutrina nacional foi relevante, des-
tacando-se as analises sobre a parte geral, setor que concentrou as maiores aten-
¢ies (1). Em todo o territério brasileiro, os temas da reforma movimentaram
nio somente os estudiosos, individualmente, mas também as faculdades de
Direito e 6rgios de classe como a Ordem dos Advogados do Brasil e o Insti-
tuto dos Advogados (2).

Em ambiente de absoluta liberdade espiritual e como conseqiiéncia das
novas idéias penais que se desenhavam em importantes modelos europeus e
latino-americanos, o nosso Pais recebeu em 1963 e parte de 1964 uma copiosa
elaboragio doutrindria que se destinava & meditagio dos integrantes da primiti-

wa Mamicedn Ravienra { Nalean Hunoria Raharbna T ura & Halia Tarnachi)
va LOISSa0 [evisora (ivGis0Il nnuhighid, noueits LyTa € 11000 1oinagil ),

( 1) A reforma da legisla¢do penal, HELENO CLAUDIO FRAGOSO (nos 2, 3 e 4); Cri-
minosos habituais e por tendéncia perante o anteprojeto de Codigo Penal, THEO-
DOLINDO CASTIGLIONE (n° 2); O projeto, o codigo e a estatistica e o concurso
de crimes no anteprojeto, PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR (n? 4); Das penas
principais e sua aplicagio, BASILEU GARCIA (n® 4); Erro de fato e erro de direito
no anteprojeto de Cédigo Penal, ALCIDES MUNHOZ NETTO (n?* 4); A pena e ¢
medida de segurance no anieprojeio Nelson Hungria, ARNALDO RODRIGUES
DUARTE (n® 4); A causalidade na omissdo no anteprojeto de Cédigo Penal, EVE-
RARDO LUNA (n®° 6); Os crimes contra o propriedade imaterigl, RUY JUNQUEI-
RA DE FREITAS CAMARGO (n? 6); A pena no anteprojeto de Codigo Penal de
Nelson Hungria, J. A. CESAR SALGADO (n°® T); O crime de infonticidic e a
legislaciio penal do Brasil, e O novo Codigo Penal ¢ o probliema da responsabilidade,
LEONIDIO RIBEIRO (n% 9); Crimes contra a jé piblica, RAUL CHAVES (n® 9 ;
Causas de exclusdo de criminglidade no anteprojeto do Cédigo Penql, AMERICO
MARCO ANTONIO, pags. 17 e segs.; Crimes contra o patrimonio, MAGALHAES
NORONHA, pags. 53 e segs.;, A medicina legal em face do anleprojeto Nelson
Hungria, HELIO GOMES, pags. 99 e segs.; Da responsabilidade penal no anteprojeto,
HELENO CLAUDIO FRAGOSO, pags. 137 e segs.; Da causelidade penal no ante-
projeto, JOSE FREDERICO MARQUES, pags. 153 e segs; Circunsidncias agra-
vantes e atenugntes, THEODOLINDO CASTIGLIONE, pags. 170 e segs.; A Consti-
tuigdo e o anteprojeto Nelson Hungria, JOSE LUIZ DE ANHAIA MELLOC, pégs.
191 e segs.; Dos crimes conlra ¢ saide piblica, FLAMINIO FAVERO, pégs. 204 e
segs.. Dos crimes contra a vida no anteprojeto do Codigo Penal, EUCLIDES CUSTO-
DIO DA SILVEIRA, pags. 250 e segs.; Do concurso de agentes, em face do antepro-
jeto do Cédigo Penagl, ONESIMO SILVEIRA, pigs. 205 e segs.; Papel do médico-
legista na reforma do Codigo Penal, LEONIDIO RIBEIRO, pigs. 305 e segs.; Das
medidas de seguranca e periculosidade, THOMAZ DE AQUINO COLET E SILVA,
phags. 349 e segs.; Direito Penal e direifo disciplinar, suas diferencas e atinéncias,
HELIO HELENE, pags. 360 e segs., Da ultratividade das leis excepcionais ou tem-
pordrigs, NOE AZEVEDO, pags. 381 e segs.; Da agdo penal, CANUTO MENDES
DE ALMEIDA, pags. 397 e segs.; Do livramento condicional, JOAO CARLOS DA
SILVA TELLES, pigs. 411 e segs.; Os crimes contra o liberdade de imprensa, THEO-
PHILO CAVALCANTI FILHO, pags. 425 e segs.; Da reincidéncia no anteprojeto
Nelson Hungric, MARIO DE MOURA E ALBUQUERQUE, pags. 437 e segs.; Os anais
do ciclo de conferéncias sobre o anteprojeto do Codigo Penal brasileiro, S, Paulo,
19685, Imprensa Oficial do Estado, constituem valloso documento histérico que se
formou por iniciativa do Instituto Latino-Americane de Criminologia, entfic sob
a direciio de FRANCISCQ BUENQ TORRES.

{ 2) Aspectos do anteprojeto de Cédigo Penal, ALCIDES MUNHOZ NETTO, em Revisia
da Faculdade de Direito, n° 9, Curitiba, 1963, pags. 85 e segs., Imprensa da Univer-
sldade Federal do Parana.
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Os trabalhos iniciados em janeiro de 1964 foram interrompidos em conse-
qiiéncia dos fatos politicos de margo daquele ano. O Professor Roberto Lyra —
autor do anteprojeto de Cédigo das Execugdes Penais — negou-se a permanecer
na comissio, afirmando “estar convencido de que uma obra de tanta magnitude
cientifica e de tanta delicadeza técnica ndo deve sobrecarregar e desviar, nesta
hora, um parlamento ressentido e emprazado” (3).

Em 9 de fevereiro de 1965, o Ministro da Justica Milton Campos designou
outra comissdo revisora, integrada por Nelson Hungria, Hélio Tornaghi, Anibal
Bruno (seu presidente) e Heleno Claudio Fragoso. As reunides da mesma vie-
ram revelar, mais uma vez, o grande empenho cientifico e o notdvel espirito
publico de Nelson Hungria na defesa de suas convicgges e de seu anteprojeto (4).

Porém, as graves dificuldades politicas e institucionais que acometiam o
Brasil vieram novamente prejudicar os trabalhos de revisio. Com o passar do
tempo, além do desinimo que envolveu os membros da comissio, foram senti-
das falhas do projeto, como revelou Heleno Fragoso, referindo-se especialmente
a posicio de Anibal Bruno, afirmando que preferia desligar seu nome “do tra-
balho de revisdo, se o projeto se convertesse em lei na forma em que o haviamos

deixado” (¥)}.

2. O Cddigo de 1969  Em seu depoimento, Heleno Fragoso informa que, no
més de janeiro de 1969, recebeu comunicagio de Nelson Hungria dando conta
de que o Ministro da Justiga, agora o Professor Gama e Silva, manifestara o
interesse em editar com urgéncia 0 novo Cédigo Penal, através de decreto em
face do recesso do Congresso Nacional, determinado pelo Ato Institucional n? 5.
Os originais do projeto — assim como os deixara a Comissiio Revisora em 1965
— haviam sido encaminhados por Nelson Hungria ao Ministério da Justiga, pouco
tdmpo antes de falecer (fato ocorrido em margo de 1969) com a recomendagio
de que a exposi¢io de motivos fosse elaborada por Heleno Fragoso. Este pon-
derou ao funcionario do Ministério da Justica que o projeto nao tinha condigbes
de ser promulgado e que receberia com agrado a honrosa incumbéncia, se fosse
possivel um reexame detalthado do texto que apresentava, além dos defeitos ori-
ginais, outros tantos decorrentes dos servicos do Ministério da Justica “com
erros graves na transcrigio e até com a omissiio de artigos” (8). Frente 3 insis-
téncia de Heleno Fragoso em reexaminar o projeto, foi ele desligado da in-
cumbéncia mediante simples aviso telefénico: a exposicio de motivos seria redi-
gida pelo pessoal do Ministério.

O que sucedeu nos meses seguintes foi, a um sé tempo, singular e surpre-
endente em matéria tio relevante para o interesse nacional: o agodamento que
informou os trabalhos de coordenaciio geral da reforma dos cédigos, a cargo do
professor Alfredo Buzaid, que presidiu uma nova Comissdo integrada por He-
lenc Fragoso, Ivo D’Aquino e Benjamin Moraes Filho, da qual se ausentou o
Mestre Anibal Bruno. A parte geral do projeto sofreu alteragbes, algumas sob

{ 3) Novo Direito Penal, 1971, pag. 30,

( 4) Cfr. HELENQ CLAUDIO FRAGOSO, Subsidios para a histdoric do movo Cddigo
Penal, em Revista de Direito Penal, n°® 3, 1971, pags. 7 e segs.

( 5} Idem, pag. 10.
{ §) HELENQ CLAUDIO FRAGOSO, ob. cit., pag. 11.
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proposta do Professor Alfredo Buzaid, outras por iniciativa de Heleno Fragoso,
ressalvando sempre as vicissitudes da obra. Mas a urgéncia era a palavra de
ordem ditada 3 elaboragio final do diploma que nio contou com nenhuma al-
teragiio na parte especial. A exposicio de motivos da parte geral foi redigida
ﬁor Heleno Fragoso e da parte especial, por Benjamin Moraes Filho. O traba-

o foi “datilografado as pressas” (7) para receber o despacho ministerial, porém
tudo ficou paralisado em conseqiiéncia da doenca e morte do Presidente Costa
e Silva.

Em 21 de outubro de 1969, veio o Decreto-Lei n? 1.004, baixado pela Junta
Militar promulgando o Cédigo que deveria entrar em vigor no dia 1¢ de janeiro
de 1970.

Na elaboragio de um anteprojeto substitutivo através do Ministério Pablico
de Sdo Paulo, consta uma breve nota escrita por Luiz de Mello Kujawski, onde
refere que, “segundo foi revelado em conferéncia priblica pelo Progessor Benja-
min Moraes Filho, 2 publicagio do novo Cédigo resultou, por engano, de um
rascunho inacabado, que ser4 revisto e novamente publicado” (8).

3. A Lei n? 6.016/73 O Cédigo de 1969 ndo entrou em vigor na data
anunciada. Os temas relativos 2 capacidade de culpa, ao concurso de agentes e
de fatos puniveis, & punibilidade da tentativa, ao delito continuado, is catego-
rias dos criminosos habituais e por tendéncia, 3 limitagio da responsabilidade
em fungio da culpa, além da necessidade em se promover a revisdo de normas
incriminadoras e a introdug@o de raras figuras novas, passaram a ser examina-
dos pelo Projeto n® 1.457, enviado ao Poder Legislativo em 23 de agosto de 1973.

Como se verifica pela exposi¢io de motivos que o acompanhou, o projeto
ndo teve caracteristicas de uma verdadeira reforma, principalmente quanto i sua
parte especial que conservou inalteravel uma arquitetura de ilicitos e de reagbes
que, em muitos setores, nio satisfaziam aos interesses de uma justica criminal
modema e eficiente. Na verdade, o intento oficial abria possibilidades muito
estreitas para que se pudessem admitir em tal processo as perspectivas novas e
fecundas ja reclamac})as pela comunidade brasileira, como exigéncias inafas-
tiveis.

Na sessdo de 28 de agosto, o Deputado Laerte Vieira usou da palavra para
comentar a exigiiidade do prazo de 45 dias para a tramitagio de tdo importante
matéria, concluindo ser impossivel um estudo aprofundado. As emendas de ple-
ndrio, em nimero de 36, foram publicadas pelo Didrio do Congresso Nacional
(22-9-73, pag. 8.061) e o parecer da Comissio de Constituicio e Justiga, relata-
do pelo Deputado Elcio Tavares, foi apresentado em 19 de setembro (?). Na ses-
sio de 26 de setembro a matéria ¢é discutida em turno tnico. O Deputado José
Alves, que no seio da Comissio j4 se abstivera de votar em face da precariedade
de tempo para um melhor estudo, reafirmou sua posigdo, declarando que o

( 7y HELENO CLAUDIO FRAGOSO, ob. cit., pag. 12.

Ly __

{ By Ibidem.

( 9) Cddigoe Penal — Histdrico da Lei n® 6.016, de 1973, Subsecretaria de Edicbes Técnil-
cas — Senado Federal, Brasilia, 1974, péigs. 58 a 161,
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projeto merecia melhor exame “principalmente apés ter passado quatro anos, sem
maiores explicagbes, no Ministério da Justica™ (°).

Durante a sessiio de 4 de outubro de 1973, a redagio final foi aprovada e
o projeto encaminhado ao Senado Federal, onde tomou o nitmero 58/73. Em 26
de outubro, o Senador Accioly Filho apresenta o relatério pela aprovagio do
projeto, com restrigdes apontadas e que seriam renovadas em emendas, as quais
foram apresentadas em plendrio, em um total de 143 (1),

Em 6 de novembro foi encerrada a discussio, quando o Senador Accioly
Filho analisou com propriedade nio somente o Cédigo de 1969, como também
o momento historico da reforma. Lembrando Roberto Lyra, enfatizou que “os
c6digos precisam ser, isto sim, menos arbitrarios e artificiais, substituindo as
adaptagOes e generalizagbes por textos qualificadores e sancionadores evolutivos,
mas caracteristicos e condizentes”. E, mais adiante: “... o Decreto-Lei n® 1.004
niio realiza, exatamente, uma reforma em nossa legislagdo penal; revé-la, pondo-
a em dia com a nossa realidade. E mais uma adaptacio que uma reforma; é
menos a construgio e mais o conserto de um edificio. Ndo vai até A unificagio
das penas, mas chega 4 extingio das medidas de seguranga complementares &
execugio da pena. Admite o estabelecimento penal aberto, mas nio quis avangar
até a prisdc-albergue. Faz concessdo 4 substituicio da pena privativa de liber-
dade curta pela pena pecuniiria, mas nfio se encoraja até o perdio judicial.
Mantém-se aferrado ao principio da punigio pela culpa, ancorando-se na pena
retributiva, mas acolhe a figura do criminoso habitual e do criminoso por ten-
déncia e acena a um fim recuperador da pena. E rigoroso com o concurso de
delitos, ndo transigindo com o crime continuado, mas acolhe a prescrigio da
teincidéncia e, a0 mesmo tempo, aflige a pena do multirreincidente. Eleva as
penas cominadas aos crimes contra o patrimémio e contra a administracio pi-
blica, mas abranda outras previstas para ilicitos de menor gravidade” (12).

Pela dignidade cientifica de suas normas, um Cédigo Criminal nie pode ser
considerado como a defesa avangada da sociedade, um conjunto arbitrario de
instrumentos para os primeiros combates 4 delingiiéncia. Fiel a esta posigo,
Accioly Filho salientou em sua ora¢iio ao Senado que “a lei penal nio é panacéia
nem arsenal onde se vio buscar os remédios ou as armas para os males da so-
ciedade. Ndo adianta atulha-la de fatos tipicos, senfo a violagio da ordem
juridica, da mais banal, acaba de desmoraliz-la; nio convém adorna-la para
efeito externo, cobrindo-a de institutos e de principios dos mais adiantados, se
eles nio vio corresponder a realidade” (%),

Trés anos mais tarde, em 10 de dezembra de 1976, Delmas-Marty, da Uni-
versidade de Lile, proclamava em face do sistema francés e de tantos outros
modelos assemelhados, que em muitas leis recentes a sangio penal foi considerada
uma espécie de reforgo a disposicdes de Direito Civil, Comercial ou Administra-
tivo, que se mostravam ineficazes para combater agressdes ao meio ambiente,
as sociedades comerciais e a setores da administragio piablica, fazendo com

(10) Codigo Penal - Histérico da Lei n® 6.016, de 1973, cit., pag. 191.
(11} Idem, pags. 245 ¢ segs.

(12) Idem, pég. 337.

(13) Codigo Penal — Historico da Let n® 6.016, de 1973, cit., pag. 339.
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que o Direito Penal tivesse um cardter auxiliar ¢ meramente sancionatério. Como
conseqiiéncia, se arriscava a extrair de outros textos penais a sua forga primitiva,
de modo a diluir seu vigor e a se tornar indcuo ().

O trabalho de Accioly Filho foi justamente destacado pelo Senador Franco
Montoro, considerando-o como um esforgo “verdadeiramente beneditino” (%)
pela atuagiio nos mais importantes centros de irradiagéio do Direito: as Univer-
sidades, a Ordem dos Advogados do Brasil, o Instituto dos Advogados, as Asso-
ciagbes de Magistrados e do Ministério Publico. Além disso, os freqiientes con-
tactos com juristas e profissionais das ciéncias criminais proporcionaram uma
excelente contribuigio, como ponto de efetiva reforma. Assim, em 18 de no-
vembro, Accioly Filho, com o Parecer n? 657, apresenta um substitutivo ao
projeto, aprovado pela Comissao de Constituigio e Justica e que foi aprovado
pelo Senado em sessio de 21 de novembro. Encaminhado 4 Cimara, na sessio
de 28 de novembro, foi lido o parecer da Comissio de Constituicio e Justica
sobre o substitutive. Ja no dia imediato, em sessdo extraordiniria, é realizada
a discussio em turno tinico e feita a votagio (%).

A rejeigio de importantissimas emendas foi conseqiiéncia do grave agoda-
mento em que um assunto de tio relevante importéncia foi posto ao conheci-
mento e deliberagio do Congresso Nacional Diversos parlamentares denun-
ciaram o clima de constrangimento politico em que fica envolto todo o Poder
Legislativo quando as mensagens do Governo “reccbem apoiamento natural,
quase sistematico” (7).

O Ministro Alfredo Buzaid foi criticado porque, segundo sua proclamagio,
a reforma se destinaria a atender o gravissimo problema das superpopulagbes
carcerarias, na medida em que o Cédigo de 1969 sofresse alteragbes que permi-
tissem a adogiio de novas medidas penais em substituigio & pena privativa de
liberdade, bem como um maior flexionamento dos institutos do sursis, do livra-
mento condicional e do perddo judicial. E, no entanto, as modificagbes seriam
apenas formais {8).

Mas o projeto governamental foi restaurado pela votagio da Cédmara e,
apesar das emendas apresentadas pelo Senado, minorando os defeitos e introdu-
zindo alteracbes importantes, nio conseguiu se impor ao reconhecimento juri-
dico da Nacio. Prometido o inicio de vigéncia para o dia 1? de julho de 1974
(cfr. art. 402 da Lei n® 6.016), assim nio ocorreu posto que a Lei n® 6.063, de
27 de junho daquele ano, prorrogou ad infinitum tal evento para fazé-lo coin-
cidir com a entrada em vigor do futuro Cédige de Processo Penal {Projeto n®
633/75), atualmente em tramitagdo no Senafo Federal.

4. O sistema penitencidric O Ministério da Justica mantinha preocupa-
¢fes com a superpopulagiio carcerdria, principalmente frente is estatisticas

(14) Criminalisation et infractions financiéres, économiques, et sociales, em Revue de
science criminelle et de droit pénal comparé, n° 3, julho-setemhbro de 1977, pag. 518.

(15) Cdédigo Penal — Histdrico da Lei n® 6.016, de 1973, cit., pag. 344.
(16) Idem, pags. 354 e segs, 412, 416 ¢ 432,

(1T} Trecho do discurse do Deputado PEIXOTO FILHO, em Codigo Penal Histdrico da
Let n® 6.016, de 1973, cit., pag. 482.

(18) Ibidem.
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oriundas de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro, dando conta de que milhares de
mandados de prisio nio estavam sendo cumpridos por falta de acomodacio nos
presidios. O plano inicialmente proposto pelo Ministro Alfredo Buzaid no sen-
tido de orientar uma politica de construcio de penitencidrias em atencfio is
modernas exigéncias arquitetonicas, ndo foi viabilizado. O maior inconveniente
residia na certeza de que o aumento crescente do nimerc de condenados &
pena privativa de liberdade, tornaria indcua qualquer providéncia assente ex-
clusivamente no plano material.

Para melhor avaliagio do problema em nivel nacional, foi instituida a Co-
missdo Parlamentar de Inquérito destinada a proceder ao levantamento da si-
tuagio penitencidria. Os trabalhos intensamente desenvolvidos tiveram, como
seu presidente, o Deputado José Bonificio Neto e, como relator, 0 Deputado
Ibrahim Abi-Ackel, o qual, apés a inquirigio de diversos especialistas, enfatizou
a impossibilidade em se individualizar a execuciio das penas de prisdo em face
da superpopulagio carceriria gue impede a classificacdo dos prisioneiros em
grupos e sua lotacio em estabelecimentos distintos. O relatério acentuou que
grande parte da populagio carceraria vive em ociosidade, “sob a influéncia cor-
ruptora da subcultura criminal”; que esse tipo de prisao acentua o cariter eri-
mindgeno do cdrcere, servindo ao aperfeicoamento do delito; que se deve pre-
conizar um novo sistema de penas em substituigdo 4 de prisdo, restringindo-se
a privagio da liberdade aos c?elitos mais graves; que o trabalho nas penitencié-
rias nio € submetido a um regime juridico, nio havendo remuneragio ¢ nem a
protegio contra o0s riscos gu tampouco 0 amparo por seguro social; gue o drama-
tico problema sexual vai para além das hipéteses do homossexualismo, posto que
comum, para ganhar maior proje¢iic com o assalto sexual “vitimador de presos
vencidos pela forca de um ou mais agressores em celas superpovoadas™; que
nao se tem experiéncia, no Pais, de assisténcia pods-penitenciaria, embriondrias
que sio as poucas entidades particulares dedicadas ao problema, que a doutri-
na havia evoluido para reconllqjecer a possibilidade constitucional em se elaborar
um Cédigo de Execugbes Penais que atendesse aos problemas relacionados com
este campo juridico, “equacionando matérias pertinentes aos organismos admi-
nistrativos, 4 intervengio jurisdicional e, sobretudo, ao tratamento penal em
suas diversas fases e estdgios, demarcando, assim, os limites penais de segu-
ranca. Retirard, em suma, a execucio penal do hiato de legaligade em que se
encontra”™ ('®),

Em diversos Estados ji se manifestavam os movimentos de liberalizagio
na execugio das penas de prisio. Em $3o0 Paulo, no Rio de Janeiro, no Parani,
no Rio Grande do Sul, em Permmambuco, as Secretarias de Justica ou de Segu-
ranga Pablica dedicavam especiais atengdes ao problema e & instituigio da pri-
siio-albergue. A iniciativa do Poder Judiciirio de Sio Paulo veio romper com
os obstdculos opostos pelo pensamento conservador, fiel & exegese de que o
sistema seria inconstitucional pois caberia 4 Unido legislar sobre normas gerais
de regime penitencidrio. Na verdade, porém, a nova experiéncia penolégica
extraia sua forga da prépria Lei Fundamental quando determina a todas as
autoridades o respeito i integridade fisica e moral do detento e do presididrio
{(art. 153, § 14}. E tais valores sempre sio sacrificados pela arbitraria e injusta

(19) Didrio do Congresso Nacional, Se¢io I — Suplemento n? 61, 4-6-76, pags. 1 a 9.
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execugio da pena de prisao. Dai, entdo, a revolugio operada cFela prisdo-alber-
gue, instituida pelo Cédigo de 1969 diante de sua oportunidade.

5. O Projeto n? 2/77 Em 7 de mar¢o do ano passado, o Congresso Na-
cional recebia a mensagem do Presidente da Republica, encaminhando o Pro-
jeto n? 2/77, destinado, principalmente, a atacar a problemdética carceréria.

Como se verifica pela sua exposigdo de motivos, a promiscuidade nas prisdes
¢ a impunidade de infratores perigosos, que ndo eram recolhidos por falta de
acomodagio, impunham uma revisio urgente no sistema da execugio das penas
privativas de liberdade, além de revitalizar a multa que perdera toda a capa-

cidade de intimidagio, em conseqiiéncia da inflagio que h4d muitos anos é
fendmeno permanente em nosso Pais.

A intencdo do Ministério da Justica ao preparar o projeto foi a de buscar
solugio, a curto Erazo, “das mais agudas dificuldades no campo da execugio
penal”, agindo sobre a legislacdo vigente, “evitando, pois, interferir nos projetos
do Cédigo de Processo Penal e da Lei das Contravengdes Penais e, ainda, no
projeto de lei que propde alteragbes no Cédigo Penal de 1969 (vacante), atual-
mente sob exame da Camara e do Senado” (20). Assim, inicialmente era preciso
combater a superpopulagdo carcerdria, “sem, contudo, deixar os delingiientes
impunes” {21},

Também se fazia necessiria a modificagio de condigdes para o sursis e o
livramento condicional, eliminando intolerdveis obstdculos que procuravam dis-
tinguir a reclusdo da detengio e negavam os beneficios em atengio A natureza
da sangdo. Nos Congressos Nacionais de Direito Penal e Ciéncias Afins reali-
zados em Sdo Paulo (1968) e no Recife (1970) foram aprovadas conclusGes
no sentido da unificagio das penas de prisio. A concessio do livramento con-
dicional em favor dos condenados & pena por tempo igual ou superior a dois
anos se constituiu em recuperagdo de um tempo perdido, desde quando esta
orientagio passou a ser adotada pelo Cédigo Penal Militar (Decreto-Lei
n? 1.001, de 21-10-69, art. 89) que efetivamente entrou em vigor no dia 1¢ de
janeiro de 1970, ao contriric do Cédigo de 1969 que também previa a con-
cessiio a partir da pena de dois anos de reclusio ou detengio (art. 75).

Também nos dominios do Processo Penal, o Projeto n® 2/77, se objetivava
modificar a fianga, inclusive quanto a correcio de seu valor, veio tratar diver-
samente da prisio em flagrante e da prisio preventiva, flexionou melhor os pro-
cedimentos do sursis e do livramento condicional quanto & natureza e sentido
das condigies e fixou rumos A assisténcia pds-prisional, vista sob nova pers-
pectiva e sem a fiscalizagio pela policia.

Se & certo que em alguns trechos o projeto se desviou das linhas fundantes
(regulando, de maneira inconstitucional, a colheita de depoimentos de pessoas
qualificadas, por escrito e mediante o prévio encaminhamento das perguntas
através de oficio), nio se poderi negar a evidéncia de que ele cuidou da espinha
dorsal de todo o ordenamento punitivo.

(20) Didrio do Congresso Nacional, 12-3-77, pags. 196 e segs. (Vide também Revista de
Informacgio Legislativa n54, pags. 173 € segs.)

21) Ibidem.
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Também ja foi dito que o projeto se mostrou pragmatico na medida em
que pretenderia resolver problemas penais esvaziando as penitencidrias. Se é
verdade que o texto encaminhado ao Congresso Nacional deixou de mencionar
o sentido finalistico da pena de prisio — como o fizera o Cédigo de 1969, no
artigo 37 —, é também correto que nio pode a lei assumir compromissos com
as correntes orientadas pelo pensamento finalista da prevencio, mixime da
prevencgéo especial nio raramente sujeita a processos de degradagdo (*2).

Por outro lado e como bem pondera Eduardo Correia, quando se constréi
um direito penal baseado na idéia de uma defesa ou protecao social contra o
crime “pelo caminho utilitArio ou pragmatico da prevengdo geral, nio se vé
como preservi-lo da tendéncia para a severidade das penas e para a mult-
plicagao dos suplicios, em suma, niao se vé, na sua légica, como preserva-lo do
perigo de ele se transformar num direito penal de terror” (*%).

O Projeto n? 2/77 veio, portanto, abrir caminhos em setores importants-
simos que desde j4 muito estavam marginalizados pelos estudos dogmaticos,
mas permanentemente vivos no corpo e na alma de uma consideravel parcela
da comunidade pertencente a uma zona juridicamente neutra.

O grave inconveniente que comprometeu a discussiio e a votagio do projeto
consistiu também no agodamento dos prazos. As emendas apresentadas perante
a Comissio Mista (em nimero de 62} ndo foram suficientemente consideradas
porque o relator da matéria, Deputado Ibrahim Abi-Ackel, nio dispés de tempo
suficiente para o amadurecimento de idéias e posi¢ies diante do volume e da
importdncia das contribuictes.

Em prejuizo do aperfeicoamento do projeto, outro fator concorreu, além
da exigiiidade dos prazos: uma assessora do Ministro Armando Falcio chegou
a solicitar de alguns Senadores e Deputados que integraram a Comissao Mista
a rejeigdo das emendas acolhidas pelo relator da matéria (**). A preocupacgio
era a de obter uma lei sem a contribuigio do Parlamento. Um texto que viesse
“purificado” e assim se conservasse como um auténtico projeto demiurgo para
salvagdo dos homens desde o primeiro ao tltimo dos purgatérios.

6. A Lei n? 6.416 Sancionada em 24 de maio de 1977, a Lei n° 6.416
inovou em aspectos de importincia: permite que a mulher possa trabalhar fora
do presidio; instituiu o processo de observagio e classificagio do condenado;
criou os regimes fechado, semiaberto e aberto para o cumprimento da pena,
dispés sobre os frutos da remuneragio pelo trabalho; atendeu & necessidade de
prever direitos e favores gradativos (freqiiéncia a cursos, saidas temporarias,
permissdes de saida etc.); regulou, embora inseguramente, a prisao-albergue;
cuidou da temporariedade da reincidéncia, de condigdes mais compativeis para
o sursis e o livramento condicional; deu melhores possibilidades para se pro-

(22) A propésite, EDUARDO CORREIA, em sua erposicdo de motivos ao projeto de parte
geral do Cddigo Penal, Coimbra, 1963, pag. 13.

(23) Idem: “O principio utilitirio puro, a intimidacio a todo pre¢o ¢ o positivismo social
intransigente tornam-se guase sempre opressores” (loc, cit.)

(24) O parecer, aprovado unanimemente, foi publicado no Didric do Congresso Nacional,

de 30-4-77. Foram aceitas 4 emendas integralmente e 27 parcialmente. 31 foram
rejeitadas.
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mover o juizo de periculosidade visando a execugio da pena de prisdo; tratou
de causas de extingio da punibilidade e de assuntos referentes ao Processo Penal
e 4 Lei das Contravengdes Penais, como ja foi observado.

O diploma ainda estd sob experiéncia e sob julgamento. Inegavelmente as
suas vantagens superam as vicissitudes, nomeadamente quanto aos incidentes
de execugio das penas de prisdo, abrindo-se perspectivas mais adequadas neste
delicado quadro. Verificou-se uma auténtica ref:nna, posta j4 em pratica e
passivel de fundamentagio cientifica na linha das experiéncias italiana (Lei
n® 334, de 26 de julho de 1975), alemi (projeto alternativo de 1973}, por-
tuguesa { Decreto-Lei n? 783, de 29-10-1976, alterado pelo Dec.-Lei n® 222/77,
de 30 de maio), além de outras.

O DIREITO A CONSTITUIR

=]

v. A descriminalizacdo Na atualidade se intensificam os movimentos doutri-
nirios objetivando a descriminalizacdo de muitas condutas. A expressio &€ um
neologismo para muitos idiomas como ¢ espanhel, o francés, o itaﬁano € o por-
tugués. Na linguagem sempre vibrante de Figueiredo Dias, a descriminalizagio
significa o “abandono da incriminagfio de certos factos” (%) ou, “fazer perder
uma infragio seu cardter criminal” (2%), ou, ainda, “significa colocar determi-
nado comportamento fora do sistema punitivo”, na interpretagio de Alcides
Munhoz Netto (27).

Diversos paises vém reconhecendo esta necessidade em depurar o organis-
mo juridico repressivo daquelas entidades tipicas que podem ser melhor com-
batidas por outros setores do Direito ou ainda de outras disciplinas, sem os
ingonvenientes que a san¢io criminal acarreta em relacio ao Estado e aos indi-
viduos.

Nio se trata de uma providéncia de oportunidade politica frente ao pro-
blema gerado pelas dificuldades sempre crescentes em se promover a perse-
guicio dos autores dos ilicitos penais. Este aspecto interfere no processo legal-
social de descriminalizagéo, sem ditvida. Mas néio constitui o ponto central do
movimento. Em verdade, existem muitos fatos considerados como delitos, mas
que nio ofendem valores fundamentais & conservacio e ao desenvolvimento
do homem e da comunidade. Algumas normas nio tém forga incriminadora e,
conseqitentemente, ndo se impdem & consciéncia coletiva como tal. A chamada
teoria do reconhecimento formulada por Jellinek acentua que, para se deter-
minar o conceite de Direito, a positividade deve repousar, em filtima instincia,

(25) Lei crimingl ¢ conirole da criminalidede, Lisboa, 1978, pag. 12. Segundo MARC
ANCEL, o termo descriminglizacdo apareceu pela primeira vez em uma obra de
SHELDON GLUECK em 18489, Mas o fentmeno nio é recente, esclarece MARC
ANCEL. JA em 1736 uma lei inglesa prolbia as perseguicdes em matéria de bruxaria
(Revue de science criminelle el de droit pénal comparé, n® 1, de 1976, pag. 7).

(26) Cfr. FRANCIBCO CANESTRI, Los Procesos de Descriminalizacion y Criminalizacién,
em Ciéncig Penal, n® 1, 8. Paulo, 1976, pag. 7.

(37) Antbal Bruno e a reforma penal, Conferéncia proferida em Belo Horlzonte (11-11-76)
e estampada na Revista de Direito Penal, nos 19/20, Rio de Janeiro, pag, 43,
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no convencimento de sua validade, existente na maioria do pove (2%). Com
grande precisao, Max Weber acentua que a validade do Direito ¢ o “consenso
de legitimidade”, em conseqiiéncia do qual “os que obedecem o fazem pela
raziio de que consideram como vinculante também, quanto a eles, a relagio,
geral de dominio” (**). E, assim, a validade positiva, ou seja, “a validade juri-
dica, nio a tem o Direito somente, nem sequer em primeiro lugar porque seja
capaz de se impor, mas sim porque, em termos gerais, os submetidos a ele o
consideram como obrigatdrio” (3°).

Sob esta perspectiva, é possivel o reconhecimento de uma descriminali-
za¢do de fato e que consiste na auséneia ou insuficiéncia da reaciio social, con-
forme a licdo de Canestri (3).

O grave problema da inflagdo penal ganhou notivel relevo quando a des-
criminalizagio e a criminalizagio constituiram assuntos escolhidos pelas enti-
dades: Associacio Internacional de Direito Penal, Fundagio Internacional Penal
e Penitenciaria, Sociedade Internacional de Criminologia e a Sociedade Inter-
nacional de Defesa Social para discussao no Coléquio de Belagio, em maio de
1973.

No Brasil, desde hé algum tempo, os penalistas tém-se insurgido contra o
surto inflaciondrio da criminalizacic abusiva. Como referéncia, anotacio de
Alcides Munhoz Netto de que “mais de cinco dezenas de leis extravagantes
consideram ilicitos penais violagdes juridicas insignificantes ou fatos que sé
afetam interesses secunddrios da administracio puiblica. Assim é que se incri-
mina: produzir agicar acima da quota autorizada (Dec.-Lei n® 16/66); vender
sob o nome de couro produtos que nito sejam obtidos da pele animal (Lei
n° 4.888/65); paralisar o incorporador de edificagido em condominio a obra por
mais de 30 dias (Lei n® 4.591/64); deixar de restituir a autoridade licencgas
extintas pelo decurso do praze (Lei n° 4.771/65); atuar como instituigdo
financeira sem autorizagio do Banco Central (Lei n% 4.595/64); instalar ou
utilizar estagiio ou aparelho radioelétrico” sem observincia de disposigio legal
(Cébdigo de Comunicagtes) e, até, pescar sem autorizagio da SUDEPE (Dec.-
Lei n?® 221/67). Ac legislador de 1969 oferecia-se o ensejo de corrigir estas
demasias bem como o de abolir tipos anacrdnicos, universalmente ultrapassados.
O novo Cdédigo, entretanto, nem sé manteve toda a legislagio sobre crimes
especiais (art. 401), como conservou e aumentou o elenco de fatos cuja incri-
minacio nio mais se justifica™ {32).

O tratamento do incesto e da inseminagdo artificial como crimes ¢ injusti-
ficivel. Hulsman, em relatério apresentado ao Coléquio de Belagio, propde

(28) Cit, por HANS WELZEL em E! problema de le validez del Derecho, trabalho publi-
cado em Derecho injusto y Derecho nulo, trad. de José M. R. Paniagua, Madri.
1971, pag. 83.

(29) HANS WELZEL, ob, cit,, pag. 87.
(30) Idem, pag. 88.

(31) OQutras hipdteses de descriminaliza¢do de fato seriam a erosfo da repressio e a
transformagfo do regime de execugZo de penas. Completando a nogio, fala-se também
em descriminalizagdo legal, guando a infracfo € legalmente derrogada (ob, cit.,
pags. & e segs.).

(32) Ob. cit, pags. 46 ¢ 47.
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expressamente a supressio do incesto como delito (ao lado de outros tipos
referiveis a normas morais, como a blasfémia, o adultério, o homossexualismo,
a sodomia, a pornografia, a prostituigio, o aborto, a esterilizagiio e as relagdes
sexuais entre e com menores) (33).

Para neutralizar esta inflagdo incriminatéria e para justificar o processo
de descriminalizagio, contribuem de forma relevante os resultados da investi-
gacdo das relacdes entre a moral e o direito, particularmente entre a moral e o
direito penal. Esta ¢ a ligio de Figueiredo Dias: “Se é fungio do direito penal
proteger os bens juridicos fundamentais da comunidade e s eles, decorre daf
o mandamento de banir do seu 4mbito todas e quaisquer” excrescéncias mora-
listas “e permitir que ele se concentre, tanto quanto possivel, no seu nicleo
essencial” (3},

Sob outro angulo, a descriminaliza¢io também deve ser promovida em
relagio aos tipos de ilicitude que melhor poderiam ser enfrentadas por outros
ramos do ordenamento juridico. Trata-se (Ye ndo reduzir o direito penal a um
cardter meramente sancionatério, dai por que a observacio de Miguel Reale
Junior: “a tipifica¢iio delituosa surge, portanto, como recurso para que o direito
valha enquanto ordena sob a ameaga penal, e ndo como a via extrema para
a tutela de valores, cuja positividade deve ser necessariamente respeitada (®°).

Segundo Hulsman, entre os setores que se prestam ao processo de deseri-
minalizacio, pode-se mencionar — além do abrangente das normas morais —
os relativos as normas soctais e ds normas legais. No campo das normas sociais,
os comportamento que podem ser colocados fora do sistema punitivo sdo: a
mendicancia, a vadiagem, a vadiagem na cidade, a inobservincia de pagar
pensio alimenticia e a toxicomania. Quanto is normas legeis, pode o movimento
aleangar a atividade econdmica e o trafego motorizado.

Outro setor importante destacado por Hulsman é o relativo 4 criminalidade
contra o patriménio (as pequenas infya¢des contra a propriedade, como furtos
de mercadorias expostas, os furtos praticados por empregagos nas lojas, os furtos
cometidos por operdrios nas usinas etc.) (%),

Uma ligeira visdo no Cédigo de 1969/1973 permite avaliar a possibilidade
em se descriminalizar diversas figuras porque ndo existe fundamento para a
puni¢do ou porque constituem modalidades de ilicitude especial em relagfio a
tipos fundamentais. Assim: aborto por motivo de honra (art. 127); exposigio
ou abandono de recém-nascido por motivo de honra (art. 138); redugdo a cati-
veiro (art. 155); ajuste sobre pessoa humana {art. 156); o furto de uso {art.
165); furto de coisa comum (art. 166), alteracio de limites (art. 172); usur-
pacgio de Aguas (inc. I, § 19, art. 172); aposi¢iio, supressio ou alteragio de
marca em animais {art. 173); introdugio ou abandono de animais em proprie-
dade alheia (art. 175); alteragiio de local especialmente protegido (art. 177);

(33) Descriminglizacdo em Revista de Direito Penal, nos 9/10, Rio de Janeiro, 1973,
pag. 25.
(34} Ob. cit., pag. 12,

(36) Descriminalizagdo, apud NILO BATISTA, Algumas palavras sobre deseriminaliza-
¢fio, em Revista de Direito Penal, nos 13/14, RT, 1974, phg. 37.

(38) Ob. cit., pigs. 24 e 26.
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aproEria(_;éo de coisa achada (inc. II, Earégrafo unico, art, 180}; apropriagdo
indébita de coisa comum (art. 181); hospedagem fraudulenta (art. 188); os
crimes contra as marcas de industria, comércio ou servige (art. 211); os crimes
contra o nome comercial, o titulo do estabelecimento, a insignia ou a expressio
ou sinal de propaganda {arts. 212 e 213); os ilicitos contra a liberdade ou orga-
nizagio do trabalho devem ser revistos para se reduzir a criminalizagio (arts.
218 e segs.); ultraje por motive de religidao {art. 231); vilipéndio a ato ou objeto
de culto (art. 232); ofensa ao pudor mediante fraude (art. 241); rapto con-
sensual (pardgrafo \nico do art. 244); proxenetismo (art. 250}; local de pros-
tituigAo {art. 252); incesto (art. 258); conhecimento prévie de impedimento
absoluto (art. 261); adultério (art. 264); inseminacdo artificial (art. 267);
incéndio culposo (§ 2° do art. 278); consumo de téxicos (art. 311); charlata-
nismo {art. 313); curandeirismo (art. 314); peculato de uso (art. 346); con-
descendéncia criminosa (art. 357); abandono de cargo, emprego ou fungio
(art. 360); exercicio funcional ilegalmente antecipado ou prolongado (art. 361 );
reingresso de estrangeiro expulso (art. 365); exercicio arbitrario das proprias
razdes (art. 385); subtracdo, supressio ou danificagio de coisa propria no
legitimo poder de terceiro {art. 386); fraude processual {art. 387) e motim de
presos (art, 394).

A descriminalizacio podera também abranger largos setores da legislagao
especial e da Lei das Contravengdes Penais.

Os chamados crimes sem vitimas constituem um vasto catilogo merecedor
de revisio dentro do processo de descriminaliza¢do. Nestes casos — que Figuei-
redo Dias chama de “crimes sem pessoas especialmente ofendidas” —, se tor-
naria mais contestivel a existéncia de um bem juridico “claramente delineavel,
no sentido de uwm substrato de valor socialmente relevante” (37). Para o referido
penalista, as hipéteses dos crimes without victims “ancoram a sua razdo de ser,
antes que na existéncia de um concreto bem juridico individualizado, numa
certa concepgio moral, €tica, religiosa ou anédloga, e que por isso mesmo podem
e devem tornar-se objeto do processo de descriminalizacio {3*).

Também Nuvolone advoga esta posi¢do aconselhando um reexame “sem
prevengdes ideoldgicas” na temdtica dos chamados délits sans victimes (3°).

Embora escritores de prestigio se oponham & descriminalizagio — como
Pinatel que considera tal processo um “sintoma de uma sociedade doente, que
parte o termdmetro para ndo ter de reconhecer a doenga” () —, a verdade é
que o desenvolvimento social nos mais variados setores determina um perma-
nente processo de revisio axiolégica. Em conseqiiéncia de uma certa flutuagio
de valores, muitos deles se superpéem aos outros de modo a justificar a tutela
penal antes inexistente ou reduzida.

Entre nés e a propésito do tema sobre a reforma dos cédigos, a Sociedade
Brasileira de Criminologia observou que a crise na administragio da Justica
Criminal tem como fator importante o congestionamento determinado pelo

(37) Ob. cit., pag. 13.
(38) Ob, cit., pag. 14,

(39) Problemi di politiog crimingle e riforma dei codici, conferéncia publicada em
Lindice penale, n® 1, Padus, 1975, pig. 18.
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grande nidmero de processos para averiguagio de fatos sem gravidade, como
fez notar Evandro Lins e Silva em relatério aprovado pela referida Socie-
dade (*!).

A este direito penal da bagatela, como Nilo Batista se refere is contraven-
¢bes penais, (**) e se pode estender a expressio para os crimes de escassa
gravidade, deve-se opor as limita¢des legais de modo a excluir do Cédigo Penal,
da Lei das Contravengdes Penais e das leis extravagantes, aquelas infragbes
que nio merecem o tratamento rigoroso do Direito Criminal.

Anote-se, ainda, e com grande significagio, que o processo legal-social de
descriminalizagio deve alcancar também algumas hipdteses de criminalidade
politica. A este respeito, a tese de Alcides Munhoz Neto sobre O Estado de
Direito e a Seguranga Nacional deve ser avaliada principalmente quando alude
3 inseguranga dos tipos penais em aberto e A periculosidade do autor como
critério fundante de incriminagio {43},

Finalmente, a descriminalizagfio € justificivel em situagdes nas quais é
evidente a discorddncia entre o fato e o Direito. Assim ocorreu em Franga e
outros pafses europeus com a pratica clandestina do aborto, revelando a exis-
téncia de grandes cifras negras cujos autores nio eram perseguidos. Como
conseqiiéncia, o Estado viu-se obrigado a tolerar o aborto, submetendo-o, po-
rém, a uma regulamentacio visando suprimir os graves inconvenientes da
clandestinidade (*¢).

8. A criminalizagio  As transformacgdes dos valores éticos e sociais que
autorizam o processo de descriminalizagio também impdem condigbes que per-
mitem muitas vezes o movimento reverso. O desenvolvimento de certas moda-
lidades de crimes violentos ou astuciosos deu origem a um reforgo na repressio
penal tendo como um dos fatores a justificd-lo a melhor concentragio de esfor-
cos na luta contra a criminalidade grave pela diminuigio da carga de reagdes
generalizadas.

Nos Gltimos anos, este assunto ganhou relevo em reunifes internacionais
especialmente no Coléquio de Beligio, no Conselho da Europa e, mais recen-
temente, nas IV Jornadas de penalistas espanhois {Sevitha, outubro de 1976).
Neste encontro, considerou-se que o Direito Penal fora um instrumento exces-
sivamente décil nas méos do poder, favorecendo a manutengio de um grupo
dominante através de violagbes aos direitos fundamentais do homem.

O Congresso formulou para a Espanha certas opgGes concretas no campo
do Direito Criminal, tendo em conta tratar-se de um pais em vias de sofrer
jmportantes modificages politicas, econdmicas, sociais e culturais, apds o
advento da monarquia constitucional.

40) Apud FIGUEIREDO DIAS, ob. cii., pag. 30.

(41) Em ALCIDES MUNHOZ NETOQ, ob. cit., pags. 44 ¢ 45.

(42) Ob. cit, pog. 38,

(43) O trabalho foi apresentado na VII Conferéncia Naclonal da OAB (Curitiba, malo
1978) .

(14) PAUL CORNIL, Problemes actuels de la répression pénale et la défense sociale
nouvelle, trabalho publicade em Revue, n¢ 1, de 1976, pig. 69.
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Segundo Antonio Beristain, tornava-se necessdrio, em tais circunstincias,
descriminalizar muitos comportamentos que nio provocam mais que ligeiras
perturbacgfes interpessoais; “mas € necessario tamhém criminalizar outros, pra-
ticamente ndo visados pela lei penal, mas que causam danos estruturais ou
coletivos como, por exemplo, o terror e o terrorismo; a poluigio do ambiente;
as especulagfes sobre a terra; a evasio de capitais; as torturas policiais; as
fraudes fiscais; os atentados contra o consumidor e a intromissio na esfera da
intimidade (45}.

Sob o 4ngulo das violagdes dos direitos humanos, a criminalizacio deve
atender também aos fatos de discriminagio racial e de violagio 4 autonomia
ética da pessoa (%),

Entre os bens juridicos merecedores da tutela penal nos tltimos tempos,
tem-se destacado a defesa do meio ambiente (polui¢io e dejetos); certas situa-
¢oes familiares (abandono material e moral); atentados ao consumidor: o co-
mércio de armas.

Em Franga, a Lei n? 76.599, de 7 de julho de 1976, regulou a protecio
das 4guas do mar, instituindo a prisio como pena ou a multa de 10 a 100 mil
francos. A Lei n? 76.600, da mesma data, cuida da autorizagdo para o embar-
que ou carga de dejetos, substincias, produtos ou matérias destinadas a serem
incineradas (7).

Trés portarias simultineas dos Ministros da Industria e Pesquisa; da Satde;
e da Qualidade de Vida em Franca, datados de 10 de agosto de 1976, referem-se
aos detritos de substincias radioativas gasosas ou ligiiidas provenientes de ins-
talagdes nucleares.

A protegio da natureza ¢ uma das grandes preocupagbes no processo de
revisio do Direito Penal europeu. Tal empenho levou a fundacio, em 1964, da
Sociedade Francesa pelo Direito do Meio Ambiente, sob a presidéncia de M.
Prieur, professor em Strashourg, que declarou a época: “Nés queremos con-
tribuir ativamente para a andlise de melhores condigdes juridicas que permitam
uma defesa mais eficaz do meic ambiente. Nés devemos nos ligar o mais pos-
sivel aos grandes projetos de reforma legislativa e regulamentar, assim como
ocorre com a evolugio da jurisprudéncia, bastante rapida a partir de algum
tempo” ().

Em 10 de julho de 1976, a Assembléia Nacional francesa decretou a
Lei n% 76.629 relativa 4 protegio da natureza, contendo, em seu capitulo V,
normas penais que instituem numerosas infragdes.

{45) Em Revue, n? &, de 1977, pag. 716.

(46) A propoésito da tendéncia em acentuar ¢ respeito & dignidade bumana através do
Direito Penal, ver NOVOA MONREAL, Progresso humano e Direito Penal, em Re-
vistg de Direito Penal, n® 2, 1971, pags. 256 e segs.

(47) Neste dominio, o Cédigo brasileiro de 1968, com as alteragbes da Lei 6.018, previu
comp crimes contra a salde piblica a poluigio de fluidos (art. 300), a corrupgio
ou poluicio de dgua potavel (art. 301},

{48) Revue, n? 2, de 1977, pigs. 445 e segs.
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As infraces referentes ao comércio de armas estio previstas em recente
legislagiio francesa (Decretos n.% 75.947, de 17-10-75, e 75.948, da mesma

data).

Qs ilicitos contra o consumidor também estio merecendo especial tutela
(Decreto n® 75.982, de 22-10-75), o mesmo sucedendo na I[tdlia (Lei de
14-3-1977) que tem legislado freqiientemente em matéria de infragBes relativas
ao comércio e A posse ilicita de armas.

A protegio da ecologia ¢ uma das acentuadas preocupagdes em tais
paises (). ,

A VIII Conferéncia dos Ministros de Justiga da Europa (Estocolmo, 1973)
recomendou ac comité europeu para os problemas criminais que procedesse a
um estudo aprofundado da criminalidade econdmica e financeira.

Segundo Delmas-Marty, tal forma de delingiiéncia, embora nio inte&re
a categoria dos delitos naturais, é, sem dfivida, ameacante, razio pela qual “se
manifesta, em todos os lugares aquela solidariedade que exprime o direito
repressivo, ao menos naquilo em que ele € vital” (*°).

Um répido catélogo leva a reunir, dentre as chamadas infragdes financeiras,
os crimes Eilimentares e contra o mercado de agbes; as infragdes bancdrias.
Como delitos econdmicos, podem-se agrupar os atentados i livre concorréncia
e toda uma vasta gama de infragbes contra o consumidor (pregos ilegais, fraudes
alimentares, publicidade enganosa etc.). Finalmente, por delitos socials sio
tutelades os ilicitos trabalhistas, os relacionados com urbanismo, o meio am-
biente e até alguns delitos funcionais.

9. Consideragies finais O empenho em se promover uma ampla e autén-
tica reforma do Direito Criminal brasileiro depende da perspectiva em que se
coloque o legislador, pois, como bem lembra Delmas-Marty, “todo um movi-
mento de criminalizagdo” (e de consegiiéncia, de descriminalizagio} “somente
& vidvel se for possivel deixar o medo de quebrar o galho sobre o qual estamos
sentados™ (51).

Apés deflagrado o processo de despenalizagdo (atenuando-se o rigor das
punigdes; flexionando-se melhor o sursis, o livramento condicional e o perdio
judicial; reservando a prisio para os casos de comprovada necessidade), cami-
nha o nosse sistema em busca do aprimoramento de suas leis bésicas de incri-
minagdo. O Direito Criminal a constituir — apds a arrancada para a despena-
lizagio — se movimenta, em grande parte, através dos pontos extremados, mas

aralelos, da descriminalizacio e da criminalizagio. Nesta grande missdo, o
egislador deve ter a coragem para revolucionar toda uma estrutura deficiente.
A coragem de — para usar um pensamento de Frankl — “uma tomada de po-
sicio a favor de um verdadeiro humanismo ou de um triste e degradante

homunculismo™ (%) .

(49) Sobre o assunto, & monografia Ecologia e¢ Reato, de MARIO CICALA, 1873,
(50) Ob. cit., pag. 510.

(61} Ob, cit., phg. 518.

(62) Em EDUARDO CORREIA, ob. cit., pag. 72.
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Processo de execugao
e direito de defesa

ApA PELLEGRINI (GRINOVER

SUMARIO: 1. Natureza juridica da execugdo penal:
as divergéncias doutrinarias; 2. Seu reflexo na re-
forma processual brasileira; 2.1. Primeira fase: a
omissdo; 2.2. Segunda fase: a insuficiéncia; 2.3.
Terceira fase: a desatengdo; 3. Pela jurisdicionali-
zacdo do processo da execucdo; 3.1. O aspecto epis-
temologico; 3.2. O aspecto deontologico; 4. Di-
reitos de defesa e processo de execucde no Projeto
n° 633/1975; 4.1. Situagio atual; 4.2. A pro
posta; 5. Conclusdes — sintese.

1. Natureza juridica da execugio penal: as divergéncias doutrinérias

Nio se aplacaram ainda as dividas da doutrina sobre a natureza juri-
dica da execugio penal. Para permanecer apenas na doutrina processual
penal italiana, que tdo profundamente influiu sobre a nessa, podemos
mencionar, em primeiro lugar, os autores que, acentuando a importincia
do art. 577 do Cédigo de Processo Penal (*), configuram a atividade execu-
tiva como sendo de natureza tipicamente administrativa (*).

Levando em consideracio a natureza da fungdo jurisdicional e seu es-
copo de atuagio no ordenamento juridico, outra autorizada cerrente doutri-

{1) O dispositive, gque tem como rubrica “fungbes executivag do Ministério Piblico e da pretor”, prové qus
a exscugBo ss inicie de oficio, por Iniclativa do Ministério Pablico — que na Itélia pertence & de-
nominada ‘‘magistraiura requerente” —, seguindo-he os provimentos do pretor,

(2) Cf., por exemplo, BELLAVISTA, Lezioni di diritto processuale penale, Milao, 1965, pag. 477; RENIER],
Manuale di diritto processuale penals, Padua, 1965, pag. 480; SANTORO, L'esecuzione penale, Turim,
1963, pég. 164; VANNINI, Manuale di diritto processuale penale ilaliano, Mildo, 1853, pég. 367,
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naria sustenta a natureza jurisdicional da execugio penal (*). A mesma con-
clusdo, por distintas razdes, chegam outros autores, que salientam que os
atos coercitivos dos 6rgaes administrativos sao legais e eficazes na medida
em que dimanam de ato jurisdicional, que os pressupde (*).

J4 em uma posicdo intermediaria alinha-se outra corrente doutrinéria
que ndo reconhece i execugdo penal cariter propriamente jurisdicional, mas
sim “‘processual”: tratar-se-ia, substancialmente, do dltime “momento” do
iter processual que tem seu ponto culminante na prolagio da sentenca (%).

Ha quem distinga, enfim, trés diversos aspectos da execucio penal:
pelo que respeita i relagdo da sangdo com o poder punitivo estatal, a exe-
cugao se enquadraria no direito penal substancial; no que tange i relacdo da
mesma sangdo como titulo executivo, a execugido pertenceria ao direito pro-
cessual penal; e no que concerne 3 atividade executiva, propriamente dita,
estariamos diante do direito administrativo (¢).

Apesar das divergéncias doutrinarias, um dadc parece pacifico, aqui
como alhures: tém, incontestavelmente, natureza jurisdicional aqueles epi-
sédios que se podem inserir, incidentalmente, no curso da execucio, e aos
quais se costuma denominar “incidentes da execucao” (7).

2. Sevu reflexo na reforma processual brasileira

As referidas divergéncias doutrinarias, que também se notam entre nés,
nao poderiam sendo refletir-se nos trabalhos preparatérios da reforma pro-
cessual penal brasileira.

2.1. Primeira fase: a omissio

Em junho de 1970, era encaminhado ao Ministro da Justica o Antepro-
jeto de Codigo de Processo Penal, de autoria de José Frederico Marques, o
qual substituia anteprojeto anterior elaborado por Hélio Bastos Tornaghi.
O anteprojeto de 1970 néo cuidava do processo de execucio, por considera-
rem os orientadores da reforma legislativa mais apropriada a elaboragao,
A parte, de um Codigo de Execucbes Penais, tarefa essa entregue a Benja-
mim de Morais Filho, em substitui¢do a anteprojeto anterior de Roberto
Lyra.

Reconhecendo-se, posteriormente, a inseparabilidade do processo de
execuc¢do e do processo de conhecimento, os anteprojetos Frederico Mar-

(3) Assim, entra ocutros, DE MARSICO, Leziona di diritto processuale penale, Ndpoles, 1952, pdg. 307;
VASSALLI, La polestd puniliva, Turim, 1842, phg. 206.

(4) ALOIS!, Manusle pratico di procedura penals, IV, **Deli'esacuzione e dei rapporti giurisdizionall con
autorita straniers", Mildo, 1943, pdg. §.

(5) CONSO, | fattl giuridici processuali penali, Mil8o, 1955, pag. 140; SABATIN), Giuseppe, Trattato dei
procadimentl incidentall nel processo penale, Turim, 1953, pdg. 733; SCARANO, | rmapporti dl diritte
penale, Mildo, 1042, pdg. 234,

(6) LEONE, Tratinlp dl dinlio processuals pamale, Ill, Nipoles, 1961, pég. 462.
{7) V. por todos, LEONE, op. cil., phg. 472; BELLAVISTA, op. cit, pdg. 4B1; RANIERI, op. cil, pAg. 487.
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ques e Benjamim de Morais Filho ndo lograram seguimento legislativo. E foi
entdo incumbido da elaboracdo de novo anteprojeto, que abrangesse o pro-
cesso de execucdo, o Professor José Frederico Marques, por todos os seus
méritos de processualista.

2.2. Segunda fase: a insuficiéncia

O novo anteprojeto, depois de revisto por uma comissdo composta
por Hélio Bastos Tornaghi, Benjamim Morais Filho, José Carlos Moreira
Alves e José Salgado Martins, além do proprio autor, foi afinal encaminha-
do ao Congresso Nacional, tomando na Cimara dos Deputados, como Pro-
jeto de Lei, 0 n.2 633/1975. Em livros separados (IV e IX), o projeto cuidou
do processo de conhecimento — ali englobando as providéncias cautelares
— ¢ do processo de execucdo. Apesar disto, talvez pelas razdes historicas
ja indicadas, o projeto nio dava ao processo de execu¢do a mesma impor-
tancia dedicada ao processo de conhecimentp e aos provimentos cautelares.
E, pelas mesmas razdes ou quiga por uma certa relutincia metedologica,
nao chegava a tomar posi¢io cientifica quanto & jurisdicionalizagdo do pro-
cesso de execucido. Assim, por exemplo, o projeto, reconhecendo embora que
na execu¢do penal existem o aspecto administrativo e o jurisdicional (arts.
851 e segs., 854 e segs. e 856 e segs., encabecando, no Titulo “Dos orgaos
da execugdo penal”, respectivamente, os Capitulos “Do juizo da execucao
penal”, “Da administracao penitenciaria” e “Do Ministério Publico no pro-
cesso executério”) ndo atribuia ao Ministério Pablico funcio de parte, li-
mitando-se a vé-lo como fiscal da execucdo e cometendo-lhe fungdes admi-
nistrativas (arts. 858 e 859, paragrafo inico).

Dessa colocacgio defluem importantes conseqiiéncias para os direitos de
defesa no processo de execucdo, que somente podem ser plenamente asse-
gurados onde a execugio penal seja plenamente jurisdicionalizada. E assim,
v projeto acabava sendo inteiramente omisso quante ao incidente de re-
vogacao do sursis (arts. 877/889), do livramento condicional (arts. 890/909),
do parcelamento da multa (art. 851, § 2.°); nao outorgava ao condenado su-
ficientes garantias no incidente de conversio da pena pecuniiria em pena
privativa da liberdade, por nao assegurar a defesa técnica nem a produgio
de provas {art. 848, § 1.9); ndo previa a participagio do condenado em
todas as modalidades de medificagao da execugdo da pena (art. 918) etc.

2.3. Terceira fase: a desatengdo

Pela primeira vez na histéria do direito brasileiro, um projeto de Co-
digo de Processo Penal foi submetido & apreciagio do Congresso Nacional,
para a indispensavel contribui¢ao do Parlamento. Na Cdmara dos Deputados,
o projeto foi enriquecido por numerosas emendas parlamentares, tendo sido
amplamente debatido pelos especialistas na matéria. Forgoso é reconhecer,
todavia, que o processo de execucio recebeu bem pouca atencio: foram dedi-
cadas ao Livro IX as Emendas oferecidas em Plenario, de n.o¢ 743 a 778,
gue nio denotaram, em sua eésmagadora maioria, qualquer preocupacio pelos
direitos de defesa do condenado. Com efeito, apenas as Emendas n.es 743,
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749 e 772 preocupavam-se com esse aspecto da execucdo penal: as de n.%
743 e 749, de autoria do Deputado Adhemar Ghisi — incorporada apenas a
primeira ao projeto aprovado pela Cimara (art. 851) — tenta conferir ao
Conselho Penitencidrio atividade auténoma com relacio & administragéo
penitencidria, atribuindo-lhe a vigilincia que deveria competir ao juiz da
execucido; e a de n? 772, de autoria do Deputado Santilli Sobrinho, também
adotada pelo projeto aprovado (art. 929), garante ao condenado o direito de
defesa (embora sem alusao a defesa técnica) no incidente de revogacido do
livramento condicional. Posteriormente, o projeto foi adaptado a Lei
n.° 6.416, de 24 de maio de 1977, acolhendo-a em parte, sem que com isto
se alterasse a sistematica do projeto e da legislagdo vigente no tocante ao
processo de execugio. _

3. Pela jurisdicionalizagao do processo de execucido

A luta pela jurisdicionalizagio do processo de execucio penal resulta de
uma tomada de posigdo cientifica ¢ metodologica. A experiéneia juridica
pode ser estudada — ensina Mestre MIGUEL REALE — sob trés aspectos:
norma, valor e fato (8). E os prineipios gerais do direito processual colocam-
se entre a epistemologia e a deontologiz, entre a norma e o valor ético, no
limiar de ambos.

A natureza juridica da execug¢do penal € moldada pela ciéncia do direito
positivo, pelo direito entendido como ordem normativa: mas, ligando-se aos
principios gerais que essa mesma execucio informam, nio pode desprender-
se dos valores éticos do direito. Analisemos, pois, a execucio penal sob
os Angulos epistemologico e deontoldgico.

3.1. O aspecto epistemolégico

Sob o ponto de vista da dogmatica juridica, que estuda o direito como
ordem normativa, o carater jurisdicional do processo de execu¢io penal
exsurge claramente, apesar de certas imprecisoes legislativas.

Na verdade, nio se nega que a execu¢ido penal é atividade complexa,
que se desenvolve entrosadamente, nos planes jurisdicional e administrs.
tivo, e nao se desconhece que dessa atividade participam dois poderes es-
tatais: o Judiciirio e o Executivo, por intermédio, respectivamente, dos
érgios jurisdicionais e dos estabelecimentos penais.

Mas é preciso separar os dois aspectos. A aplicag¢do da pena é objeto do
Direito Penitenciario, o qual se liga ontclogicamente ao direito administra-
tivo, muito embora suas regras possam encontrar-se nos cédigos penal e
processual penal. Mas a tutela tendente i efetivacio da sangdo penal é
objeto do processe de execucio, o qual guarda natureza indiscutivelmente
jurisdicional e faz parte do direito processual.

Deixando de lado a expiacdo da pena, objeto da ciéneia penitenciiria,
o processo de execugao penal nada mais é do que o instrumento através do

{8) MIGUEL REALE, Filosotis de direlto, 1957, vol, I, n.®s 191/196,
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qual opera a jurisdicdio, para a tutela judiciaria dos direitos subjetivos do
sentenciado e para a efetiva realizacdo do comando emergente da senten-
ca. Senteng¢a penal condenatéria que, aplicando a sangdo, se constitui no
titulo executivo necessirio a instauracao do processo de execugdo penal.
E apesar de peculiaridades e diferencas em confronto com a execugio civil,
a natureza do processo de execugdo — penal e civil — ¢ exatamente a
mesma.

Vejam-se tais peculiaridades:

a} a execucdo penal é sempre forcada, sem possibilidade de sujeigio
voluntaria do réu, salvo no que respeita 4 pena pecuniaria. Mas o mesmo
fenémeno se observa na agio penal condenatéria (salvo em casos excepcio-
nais de submissio & pena, previstos no projeto) e até mesmo no processo
civil, quando se trata de acao constitutiva necessaria. A lide, em todos esses
£as0s, ocorre por pretensao resistida, porquanto a lei ndo permite que se a
satisfaca. Embora com caracteristicas proprias, temos ai o carater peculiar
da jurisdicio: a substitutividade;

b} a jurisdicao nao é inerfe, na execucio penal, onde o processe é ins-
taurado de oficio. Mas, outros casos ha de jurisdicdo que se automovimenta,
sem que por isso se negue o carater jurisdicional ao processo instaurado in-
dependentemente da iniciativa do autor (processo-crime de rito sumario,
pela legislacdo vigente; execucao trabathista etc.).

Poder-se-ia falar em jurisdi¢cao sem acao, em casos que tais? Ndo. A bem
examinar o fendémeno da agdo, em seu enfoque analitico, verifica-se a im-
possibilidade de afirmar a existéncia de processo (entendido como instru-
mento da jurisdicio) sem acao: mesmo quando o juiz independe da iniciativa
da parte para a instauracdo do processo, uma vez iniciado este, a parte fica
investida de poderes e faculdades na relacio processual, no exercicio dos
guais estimula o orgao jurisdicional a levar adiante o procedimento. E a acao
nio se esgota no impulso inicial, mas se desenvolve ao longo de todo o iter
processual.

¢} Nio se exige nova citagdo no inicio do processo de execugdo penal.
No entanto, efetua-se a intimacio da sentenca, expede-se mandado de pri-
sio e, tratando-se de pena pecuniaria a ser executada no juizo civel, existe
citagdo. De qualguer modo, quando muito se poderia afirmar a inexisténcia
de nova relacdo juridica processual, na execucao penal, a qual porém, posto
que vista como prosseguimento da relacao processual instaurada pelo pro-
cesso de conhecimento, nem por isso perderia suas caracteristicas jurisdi-
cionais.

Do ponto de vista da norma, examinande o processo de execugdc
penal no guadro do direito positivo, é inquestionavel seu carater jurisdi-
cional, apresentando as caracteristicas inerentes a tal funcao: a substituti-

vidade, a atuacio da vontade concreta da lei, a lide.

Ficaria tal natureza jurisdicional adstrita apenas aos denominados
“incidentes da execucdo”? Nao, pelo menos frente i sistematica da legis-
lagdo brasileira.
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E que, tanto pelo codigo vigente como pelo Projeto n® 633/75, nem
toda fungdo jurisdicional, na execuc¢do, restringe-se aos denominados in-
cidentes. Recorde-se, apenas a titulo ilustrativo, a inquestionavel fungdo
jurisdicional, exercida processualmente, nas hipéteses de medida de segu-
ranca imposta durante a execucie da pena (art. 751, II, CPP), de reabilita-
¢do (art. 743), de liberdade vigiada (art. 767), de cessacio de periculosidade
{art. 777}, de declaracao da extingdo da punibilidade no curso da execugio
{art. 81). Na verdade, no estatuto processual vigente, os denominados in-
cidentes da execugdo resumem-se ao livramento condicional e 4 suspensdo
condicional da pena {Titulo III do Livro IV), ndo esgotando o processo — ju-
risdicional — de execugio.

O Projeto n.2 633/75 amplia os denominados incidentes da execugdo,
acrescentando, aos atualmente previstos como tais, o excesso ou desvio de
execugdo (Titulo IV do Livro IX, Cap. I), a anistia e o indulto (Cap. IV) e as
modificagbes na execucio da pena privativa da liberdade (Cap. V). Assim
mesmo, ndo esgolam tais incidentes toda a atividade jurisdicional gque na
execucio se desempenha: haja vista, v.g., a extin¢io de punibilidade na
execucdo (arts. 854/896), a conversio da pena pecuniiria em pena priva-
tiva da liberdade (art. 870), a cessacio antecipada das medidas de seguranga
{art. 894) etc.

Verifica-se, pois, que o juiz da execucdo é chamado freqiientemente a
exercer, em sua plenitude e em sua pureza, a fungdo jurisdicional, mesmo
fora dos denominados “incidentes da execug¢fo’: e nem assim poderia deixar
de ser, porquanto a sentenca condenatoéria penal contém implicita a clausula
rebus sic stantibus, como sentenca determinativa que é (*): o juiz fica, assim,
autorizado, pela natureza mesma da sentenca, a agir por eqiiidade, operando
a modificagdo objetiva da sentenca sempre que haja mutagfio nas circunstan-
cias faticas. Cumpre lembrar que a sentenga determinativa transita em jul-
gado, sendo porém passivel de um processo de integragio em obediéneia a
cljusula que contém; &, pois, suscetivel de revisao, no processo de execugio,
nos casos expressamente autorizados por lei.

E assim que se explica, processualmente, o fendmeno das modificacoes
da sentenca condenatdria penal trinsita em julgado, daf derivando a exten-
sa gama de atividades jurisdicionais no processo de execucdo penal, em
cujo curso as modificacoes se operam. Deixando de lado a atividade mera-
mente administrativa que resulta na expiacio da pena, através da vida
penitenciaria do condenado ou de sua vigilancia, observagio cautelar e pro-
tecdo, e gue é ohjeto do direito penitenciirio e matéria estranha ao pro-
cesso, o processo de execugio penal tem, assim, natureza indiscutivelmente
jurisdicional, que nao se restringe, normativamente, aos denominados “in-
cidentes da execugio”.

{8) Ver, ds nossa auioria, A novs iei processual penal, 1977, pags. i35 e 153, Cif. MARQUES, Eiemenics
de direlto praceasuval penal, voi 3.9, 1962, n® 634; TORNAGHI, Compindlo de Processo Penal, [, 1867,
phg. 112; ROMEU PIRES OE CAMPQOS BARROS, Direite processusl penal hrasilelra, vol. |, 1968,

pigs, 262/263.
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3.2 O aspecto deontolégico

Sob o ponto de vista dos valores éticos que informam a ciéncia do
direito, o condenado n3o pode ser visto sendo como titular de direitos
subjetivos piblicos, em relacdo ao Estado, obrigado a prestar-the a tutela
jurisdicional,

Nesse enfoque, a natureza administrativa que se quisesse emprestar
& execugdo penal tornaria o réu mero objeto do procedimento, quando, ao
contririo, ele ha de ser visto como titular de situacies processuais de
vantagem, como sujeito da relacdo processual existente no processo de exe-
cucdo penal. Nio mais simples detentor de obrigacdes, deveres e onus, o
réu torna-se titular de direitos, faculdades e poderes. E como em todo e
qualquer processo, que ndoc seja mera ardenacioc de atos, mas gue seja
entendido em sua funcido garantidora, ficam asseguradas ao réu as garan-
tias constitucionais do “devido processo legal”: o direito de defesa (com-
preendendo a defesa técnica), o contraditério, o duplo grau de jurisdigéo,
a publicidade e, evidentemente, a igualdade processual ("),

Sao esses os valores fundamentais que informam o processo de exe-
cucdo penal: principalmente quando se lembre, uma vez mais, que a sen-
ten¢a condenatéria penal tem natureza determinativa, contendo implicita
a clausula rebus sic stantibus e configurando um juizo de eqiiidade que
permite ao juiz modificacdes na sentenca, sempre que se alterem as cir-
cunstincias de fato.

Assim sendo, e por forga mesmo da natureza da sentenca penal con-
denatéria, o juiz da execucdo é chamado constantemente a julgar, profe-
rindo juizos de mérito. Mais importante ainda do que na execugio civil &,
pois, na execuc¢ao penal, a imparcialidade do juiz, encarregado da sintese
através da posicdo dialética das partes, na relacio processual.

4. Direitos de defesa e processo de execugao no Projeto n.% 633/75

O projeto, pelas razées ja apontadas, ndo se afasta da tradicdo, con-
servando uma posicao superada no que tange ao processo de execucao penal.

E verdade que as garantias constitucionais do “devido processo legal”
sdo de aplicacdo direta e imediata ('!), sendo auto-executiveis; donde a
conclusao de que, sendo a igualdade, a ampla defesa, o contraditério, o
duplo grau de jurisdicdo e a publicidade garantias de natureza constitu-
cional, gue defluem da Lei Maior, sdo elas plenamente aplicaveis ao pro-
cesso de execucdo, ainda que a lei processual nao as assegure.

{10) Sobre “due process of law", e direitc ao processo v., de nossa autoria, As garantias conatilucionais
do direlto de agdo, 1973, e Teorla geral do processo, em colabora¢io com A. C. Araujo Cintra e
Candido Dinamarco {1974, n.ve 24/28).

(11) Sobre normas constilucionais de aplicagio direta e imediata, v. o & classico estudo de JOSE
AFQNSC DA SILVA, Aplicabliidade das normas constitucionais, 1968, pags. 76 e segs. Especifica-
menhte quanto ao processo penal, v, ROMEU PIRES DE CAMPOS BARROS, Direile processual penal
brasilelro, vol. II, 1971, pégs. 534/535.
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Mas também é verdade que, na iminéncia de uma reforma processual
como a que se delineia entre nos, e tendo em vista as dividas da doutrina
quanto & execucdo penal, a sensibilidade do legislador ha de captar os prin-
cipios garantidores mais atualizados e explicitd-los no novo estatuto pro-
cessual. Como ja dizia CHIOVENDA, um ordenamento processual difere de
outro conforme adote ou deixe de adotar certos principios fundamentais,
ou os adote em maior ou menor medida ('%).

E por isso que varios autores chegaram a afirmar que 0 processo
penal se faz, acima de tudo, para garantia da liberdade juridica do acusade
(*®). E é por isso que muitas das normas do processo penal nada mais sdo
do que a conseqiiéncia e o desenvolvimento de garantias constitucionais,
“que sem elas seriam palavras ao vento” (1),

4.1. Sitvagao atual

A anilise do projeto aprovado pela Camara dos Deputados demonstra
uma posi¢ao cientifica e metodolégica insatisfatoria. O Ministério Pdblico
hao assume 3 posigdo de parte do processo de execugdo (arts. 88 e 858), nem
se garante ao sentenciado, em todas as circunstincias, o direito ao processo,
nos denominados “incidentes da execucao” e fora deles,

Alias, ao Ministério Publico ndo se reconhece a qualidade de parte
sequer nos denominados “incidentes da execugdo” (art. 858) (*%), muito
embora algumas de suas atribui¢des sejam precipuamente de parte (incisos
Il e IX). A relutincia do legislador em conferir ao Ministério Publico
a qualidade de parte no processo de execucio pode até mesmo indicar
uma equivocada preocupacio com os direitos subjetivos do condenado, que
se entenderiam melhor resguardados em um processo em gue ¢ Ministério
Publico funcionasse como fiscal da lei, imparcialmente ('®). Equivocada,
porque é a moderna ciéncia processual que demonstira que os direitos de
defesa nio podem ser plenamente assegurados senido onde o processo seja
entendido como processo de partes, como actum trium personarum, A exi-
géncia do contraditério, que emerge da relagdo processual triplice, decorre
de uma escolha ideolégica: da escolha politica do processo. A afirmacio de
qgue ha uma relacio juridica entre o Estado-juiz, o érgio da acusagio e o
acusado significa a negacio da antiga idéia de que este é mero objeto do
processo. No processo penal, a relagdo juridico-processual ¢ o enfoque do
processo como sendo de partes representa a redugao, a categoria jurfdica,
dos principios politicos que informam o sistema acusatorio. Como ensina

{12) GHIOVENDA, Istiluzioni di diritto processuale civile, 1933, |, n° 16, pag. 47,
{13] MENDES DE ALMEIDA, Processo penal, aglio e jurisdiglo, 1975, pdg. 9.

{14) TORNAGHI, Compéndio de P Panal, 1967, |, pAg. 397, Antes j& afirmara JOAO MENDES JR.:
“As leis do processo sdc o complemento necessérlo das lais constitucionais; as formalidades do
processo sdo atuelidades das garantias constitucionais.” (O processo criminal brasilelrg, 1811,
pég. B)

{15) Na redagio dada ao art. B36 do projeto original pele Emenda n® 750, de autoria do Deputado JOSE
BONIFACIO NETQ.

(18] B 0 qua se dapreends, par exemplo, da Proposta de Tmenda n.® 744, de autorta do Deputado
SANTILLI SOBRINHO, que asslm justiticava a inclusde do Ministéric Pdblico entre os drgfios da
exscugdo penal: “J& ¢ tempo de o drgdo do Ministério Publico ser, na execugdio, mais um cusios
legis do gque parts muitas vezes apaixonada...”
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LEONE, o principio da igualdade, a consideragao da liberdade do acusado
como expressio de um direito fundamental do individuo, a fungdo do juiz,
chamado a concretizar a vontade da lei no conflito entre as duas preten-
soes, todos os canones, enfim, de inspiracao democratica levam a manter-se
fiéis a colocacdo do processo penal como processo de partes (‘7).

Exatamente pelo fato de ndo conferir ao processo de execugdo penal
os contornos de processo de partes, é que o projeto freqilentemente olvida
os direitos de defesa do sentenciado, fora dos “incidentes da execugédo” e
até mesmo nestes.

Lembre-se, a esse proposito, a omissao do projeto quanto ao direito de
defesa do sentenciado, no incidente de revogacao da suspensio condicional
da pena (arts. 899/912), de revogagao do parcelamento da multa (art. 873,
§ 29) e da modificacdo da execucdo da pena, consistente no cumprimento
da pena em estabelecimento penal da Unido ou em outro Estado (art. 942);
recorde-se, ainda, a insuficiéncia da previsie do projeto, que se atém a
oitiva do condenado, sem preocupar-se com a defesa técnica e o contra-
ditério — com producio de provas — na conversido da pena pecuniaria em
pena privativa da liberdade (art. 870, § 1.%); e lembre-se que freqiiente-
mente se defere ao juiz o poder discricionaric de permitir provas, como
ocorre com o incidente de revogagio do livramento condicional (art. 929).

4.2. A proposta

Fulcro deste trabalho sdo os direitos de defesa do réu, no processo
de execucdo. A configuragio do processo de execucdo como tendo natureza
jurisdicional e como sendo processo de partes foi o ponto de partida para
que coerentemente se chegasse 4 garantia de posi¢des processuais de van-
tagem ao sentenciado submetido a execugao.

Para resguardar tais direitos de defesa, de maneira completa, ¢ mister
introduzir no projeto um dispositivo de caréter geral, que tenha aplicabi-
lidade a toda a relacdo juridica processual penal de execugio.

Nada melhor, a nosso ver, do que determinar a aplicacao, ao processo
de execucao, e sempre que necessario, do disposto no projeto, nos arts. 550
usque 551, relativamente & “audiéncia sumaria” prevista para a instrugao e
julgamento dos procedimentos incidentais, no processo de conhecimento.

Para tanto, a propesta que se formula é no sentido de acrescentar ao
Projeto n? 633/75, logo apos o art. 355 (“Do juizo da execugao penal”), um
novo dispositivo, assim redigido:

Art. 855-a — “No juizo da execugao penal, ficam plenamente as-
segurados ao sentenciado o direito de defesa e o contraditério,
nomeando-se-lhe advogado, se ndo o tiver, e aplicando-se ao pro-
cesso de execucdo o procedimento previsto neste Codigo, nos
arts. 550 e 551.”

(17) LEONE, “Linee geherali di una riforma del processo penale’”, in Riv. it. Dir. Pen.,, 1948, pAgs. 22B
e segs. V., no mesmo sentide, CORDERD, “Linee di un procasse di parli’’, in ideclogie del processo
penale, 1966, pégs. 168 o segs.
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A redacao do dispositivo respeita a sistemética adotada pelo projeto,
tornando desnecessarias alteragées mais profundas; e sua ubicagdo, no
Capitulo II do Titulo I se justifica, porque é exatamente ai que o projeto
traga as linhas gerais do processo de execugdo, que cognomina “juizo da
execucdo penal”. Com efeito, nas “Disposi¢des gerais” cuida-se mais am-
plamente da execugao penal, abrangendo tamhbém os drgios incumbidos do
aspecto administrativo da expiagido da pena.

5. Conclusdbes — sintese

Podemos concluir, sintetizando as assertivas e as propostas formuladas
ao longo deste trabalho.

I — As divergéncias doutrinirias sobre a natureza juridica da exe-
cucdo penal acabaram por influir sobre os trabalhos preparatdrios da re-
forma processual penal brasileira, que inicialmente haviam optado pela
elaboracdo, em separado, de um Cdédigo de Execugdes Penais e depois se
demonstraram insatisfatorios quanto ao enfoque processual do processo de
execucio.

II — A execucdo penal é atividade complexa, que se desenvolve, entro-
sadamente, nos plancs jurisdicional e administrativo. A tutela tendente a
efetivacao da sangio penal é objeto do processo de execucao, o qual guarda
natureza jurisdicienal.

Il — Como em todo e qualquer processo, entendide como relagao
juridico-processual triplice, o processo de execu¢io penal é processo de
partes, S6 assim o sentenciado fica investido de posigdes juridicas de van-
tagem e o processo se caracteriza em sua fungao garantidora, assegurando
ao réu o “devido processo legal”.

IV — O Projeto n.° 833/1975, nao delineando claramente o processo
de execuciio como processo de partes, acaba por nio garaniir ao sentencia-
do, em todas as circunstancias, o direito ao processo, quer nos denominados
“incidentes da execuc¢io”, quer fora deles.

V — Muito embora a tutela constitucional do processo seja de apli-
cacio direta e imediaia, fluindo diretamente da Lei Maior e sendo auto-
executivel, é oportuno e conveniente, mesmo em face das dividas de dou-
trina, que o projeto consagre os direitos de defesa do sentenciado, em todo
o juizo da execugdo penal, em dispositivo de carater geral.

VI — Para tanto, sugere-se a inclusdo de um dispositivo, no projeto,
com a seguinte redacao:

Art, 855.a — “No juizo da execucdo penal, ficam plenamente
assegurados ao sentenciado o direito de defesa e o contraditério,
nomeando-se-lhe advegado, se nio o tiver, e aplicando-se a¢ pro-
cesso de execugdo o procedimento previsto neste Coédigo, nos
arts. 550 e 551.”
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Descriminalizacdo e criminalizagao

- Consideracoes sobre os crimes de infanticidio
e adultério, A direcao perigosa de
vefculo na via publica

ANToNIo JoskE FaBRiclo LEIRIA

CRIME DE INFANTICIDIO: CONJUGACAO DE CRITERIOS
PARA O DIREITO POSITIVO

1 — Legislagdo
Codigo de 1890
Art, 298 — Matar recém-nascido, isto €, infante, nos sete primeiros
dias do seu nascimento, quer empregando meios diretos e ativos, quer

recusando 4 vitima os cuidados necessarios & manutencio da vida e a
impedir sua morte:

Pena — de prisdo celular por seis a vinte e quatro anos.

Paragrafo unico — Se o crime for perpetrado pela mae, para ocul-
tar desonra propria:

Pena — de prisdo celular por trés a nove anos,
Codigo de 1940

Art. 123 — Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o proprio
filho, durante o parto ou logo apds.

Pena — detencao, de dois a seis anos.

2 — Breves Consideracoes

2.1 — Como se infere das transcrigdes feitas, o delito de infanti-
cidio, pelo Cédigo Penal de 1890, embasava-se no motivo honoris causa.
O Codigo de 1940, por sua vez, despreza este motivo para alicercar o tipo
delitivo na influéncia do estado puerperal, isto ¢, nas alteracoes biopsi-
quicas que a fisiologia dos trabalhos do parto é capaz de provocar na
mulher. Por seu turno, o Cédigo de 1969 retoma o critério classico do
motivo de honra, relegando para um segundo plano a influéncia do
estado puerperal, adotada pelo cddigo vigente.
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2.2 — As vantagens e desvantagens destes dois sistemas tém sido
altamente debatidas pelos doutrinadores, Assim, como sabemos, para
um grupo de estudiosos, certo andou o Coédigo de 1940, quando orientou-
se pelas linhas da influéncia do estado puerperal, na tipificagido do crime
de infanticidio. Por outro lado, para um segundo grupo, acertado andou
o legislador de 1969 ao retomar o posicionamento do velho diploma penal
de 1890, assentando as bases do crime de infanticidio no motivo de
honra, para justificar o privilegium ou abrandamento da pena.

2.3 — Embora nossa preferéncia manifeste-se pela orientacao se-
guida pelos Cédigos de 1890 e 1969, por entendermos que ¢ motivo
honoris causa esta assentado na realidade da vida, néo podemos negar
que o critério da influéncia do estado puerperal situa suas bases em
dados de natureza cientifica, em consonéincia, igualmente, com a reg.-
lidade das coisas. Deste modo, as duas partes encontram suportes 16gicos
para sustentacoes. Por isso, os dois posicionamentos disputam a prefe-
réncia dos doutrinadores, que os confrontam na busca do methor cami-
nho, Nio vamos entrar no debate profundo da matéria, por nio ser
este oportuno numa simples comunicagio deste porte. Para esta basta
o afloramento do tema.

3 — Conclusio

Diante destas breves consideracoes, além de outras que, como antes
foi dito, por razdes de oportunidade deixaremos de alinhi-las, entende-
mos que um critério conjugado dos dois posicionamentos, os quais dei-
tam raizes na realidade vivenciada, seria o que melhor se ajusta ao
jus positum, na tipificacdo do delito. Assim, propomos s seguinte re-
dacio para tipificar o crime de infanticidio:

Matar a mae o proprio filho, sob a influéncia do estado puer-
peral, ou para ocultar sua desenra, durante o parfe ou logo
apos.

4 — Justificacio

Como sabemos, tanto o motivo de honra, como as alteracdes causa-
das pelo puerpério sdo capazes de levar a parturiente a perturbacées
psiquicas, tendentes a culminar com a pratica do crime em estado de
anormalidade, justificando-se o abrandamento da pena. Desta Iorma,
a abertura que propomos, com a adog¢o de um critério integrado, que
casa os dois posicionamentos, propicia uma maior abrangéncia, melhoi
condiz com a realidade da vida e mais ajusta o dispositivo legal com os
critérivs de justica.

CRIME DE ADULTERIQO — DESCOLORIDO DA ILICITUDE PENAL

1 — Breves Consideracoes

1.1 — No Titulo que trata dos crimes contra a familia, insere-se
no Capitulo dos delitos contra o casamento o crime de adultério, como
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se vé dos arts. 240 e 264, dos Codigos de 40 e 69, respectivamente. A esta
espécie delitiva, cuja pena maxima é a detencao até seis meses, os le-
gisladores de 40 e de 69 dedicam um artigo com quatro paragrafos. Num
formidavel desperdicio de tempo, empresta-se uma vasta releviancia a
um fato que, sob o ponto de vista penal, € de minimo relevo. Pois rarissi-
mos Sao os casos de adultérios levados aos Juizos Criminajs. Normal-
mente, em tais casos, 0 problema restringe-se & drea civel, onde a im-
portancia do adultério desponta para fundamentar o desquite ou di-
vorcio. Raros sdo os ¢asos em que se aflora o problema penal, de nenhum
ou quase nenhum interesse para as partes, no cursc do desquite ou
divércio, onde situacoes de filhos e de patrimdnio polarizam as atencdes
dos litigantes.

1.2 — Em razao de circunstancias como estas, a realidade da vida
judiciaria demonstra que, sob o ponto de vista penal, o ad alterum
thorum ire do velho direito romano, modernamente, nic mais possui a
relevancia de que esteve dotado em outros tempos. Na atualidade, o
delito de adultério representa uma velharia juridico-penal, que deve
ser retirada do Codigo, para ser posta no arquivo das coisas arcaicas
do direito penal.

1.3 — Este ilicito, outrora de alta gravidade, como tantos outros
tipos delituosos, empalidecen e desgastou-se pelo tempo. Perdeu a sua
dignidade penal e conservou, tao-sd, a importéancia de sua ilicitude civil,
aos efeitos da dissolucdo do vinculo matrimonial e dos direitos e obriga-
coOes dai decorrentes, na separacdo dos conjuges. Esta é a incontestavel
realidade, com a qual se deve ajustar um direito penal moderno, despido
de saudosismo.

2 — Conclusio

Diante de singelas consideragdes como estas, que dispensam pes-
quisas de maiores profundidades, propemos como medida de descrimi-
nalizacdo seja 0 delito de adultério eliminado do Codigo Penal, por-
quanto, na atualidade social, a relevancia do fato restringe-se ac ambito
do direito civil, nic mais comportando a tipificacéo penal.

DIRECAC PERIGOSA DE VEICULO NA VIA PUBLICA:
TIPIFICACAQ COMO DELITO

1 — Breves Consideracoes

1.1 — A direciio perigosa de veiculo na via publica, na Lei das
Contravencoes Penais, aparece tipificada com a seguinte redacio:

“Art. 34 — Dirigir veiculos na via publica, ou embarcagtes em
agusa, publica, pondo em perigo a seguranc¢a alheia.

Pena — Prisao simples, de quinze dias a trés meses, ou multa
de trinta centavos a dois crugeiros.”
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1.2 — Como se infere do dispositivo contravencional transcrito,
é irrisbria a pena cominada para a contravencéo em causa. Se a chamada
diregdo perigosa de veiculos em via publica, como contravencio, apre-
senta-se com palida cunhagern preventiva, esta, face & irrelevincia da
pena cominada no artigo em apreco, torna-se ainda mais descolorida e
sem nenhum sentido pratico, do ponto de vista preventivo ou repressivo.
De fato, na pratica, a contravengio em referéncia é um nihil. Ninguém
lhe empresta a menor relevincia. Logo, nenhum sentido possui. £ lefra
morta, que nada vale.

1.3 — Pela forma como estd normada a matéria, indubitavelmen-
te, & let ndo se ajusta com a realidade social contemporanea. Com efeito,
estd comprovado pelas estatisticas do mundo inteiro, que é no burbu-
rinho do trinsito onde os bens vida e integridade corporal mais padecem
e mais sofrem agressdes. H4 um verdadeiro festival diabdlico de rodas,
com um numero cada vez major de motoristas que vao aleijando, de-
cepando e matando. Desta maneira, o senso juridico aconselha uma
tomada de posicido mais séria, no tratamento penal a ser emprestado
na regulagem do tema, com vistas a um maior combate aos delitos de
trénsito e uma maior cautela na conduc¢io de veiculos em lugares pa-
blicos.

1.4 — Diante de constatac¢Oes de tal porte, que resultam do desen-
volvimento constante de uma sociedade industrial e de consumo, onde
o numerc de veiculos em circulagdo cresce em proporc¢des geomnétricas
de ano para ano, com uma quantidade, cada vez maior de aventureiros
do volante, pensamos que o fato de dirigir perigosamente deve merecer
um tratamento juridico-penal mais condizente com a realidade social.

1.5 — Assim, pelos dados estatisticos, constata-se que a diregdo
perigosa em via publica é de uma consténcia alarmante, estando a exigir
cada vez mais & atencao das autoridades. O nimero de motoristas ina-
bilitados, embriagados, cresce assustadoramente. Deste modo, comega-
riammos por dizer que o fato da diregdo perigosa, pela sua constincia e
relevincia, j4 adquirin dignidade suficiente para ultrapassar os limites
de uma simples contravencio e ingressar no campo dos fatos tidos como
delito. Trata-se de um ato amadurecido suficientementie para ser tipi-
ficado como crime. Sem duvida, a direcdo perigosa em via publica, juri-
dicamente, apresenta-se com todos os matizes de um crime de perigo,
gue é punivel pela simples criagio do estado perigoso, criado pelo agente.
Pune-se 0 perigo em si mesmo.

2 — Conclusio

Por estas consideracdes, propomos que a acfiio de alguém, em via
publica, dirigir veiculo perigosamente por embriaguez, inabilitagdo ou
excesso de velocidade, seja tipificada como crime e nio como contra-
vengdo, conforme acontece em nossa legislacdo vigente. Pois, frata-se
de um delito de perigo, cujo tipo penal deverd ser inserido no ecapitulo
dos crimes de “Periclitacao da Vida e da Satde”, de que trata o Cédigo

Penal.
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Perdao judicial

AMAURL SERRALVO

LEI N.° 6.416, DE 24-5-77

Art. 1.° — O Cédigo Penal (Decreto-Lei
n.° 2.848, de 7-12-40) passa a vigorar
com as seguintes alteragoes:

“Art. 121, § 5.° — Na hipétese
de homicidio culposo, o juiz
poderd deixar de aplicar a pe-
na, se as conseqiéncias da in-
fragio atingiram o préprio
agente de forma tio grave que
a sangdo penal se torne desne-
cessaria.

Art. 129, § 8° - ﬁlph'ca-se
igualmente 4 lesio culposa o
disposto no § 5. do art, 121.”

Segundo JIMENES DE ASUA (La ley y el delito, 1945, pag. 541): “sdo
causas de impunidade, ou escusas absolutérias, aquelas que fazem com que a
um ato tipico, antijuridico, imputével a um autor e culpavel, nao se associe

pena alguma por motivos de utilidade puablica”.

Razdes de politica criminal fazem com que o Estado, embora reconhecidas
as condi¢Bes de punibilidade, renuncie  aplicagiio da sangdo penal, provocando
efeitos idénticos a determinadas causas extintivas de punibilidade,
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O Cédigo Penal vigente, com as modificagbes introduzidas pela Led
n.? 6.416, aos diversos casos de perdie judicial — artigos 178, paragrafo Unico,
180, § 3.% 240, § 4.°, e 249, § 2.° —, ficou acrescido com mais dois que sdo as
hipéteses previstas nos artigos 121, § 5.9, ¢ 129, § 8°

Com efeito, determina o art. 121, § 59, com igual tratamento no 129, § 8°:

“Na hipétese de homicidio culposo, o juiz podera deixar de aplicar a
pena se as conseqiiéncias da infragio penal atingirem o préprio agente
de forma tdo grave que a sangio penal se torne desnecesséria.”

Na realidade, o Estado renuncia 4 punibilidade in abstracto, pois pressupoe
que foi o agente punido pelas proprias consegiiéncias da sua conduta, de tal
modo intensa que tornou a sangiio penal absolutamente dispensével.

Deverd entdo o juiz reconhecer na conduta do acusado que houve tipi-
cidade, que estido presentes a antijuridicidade e culpabilidade, entretanto, ndo
poderd aplicar pena porque esse crime j4 foi antecipadamente punido pelas suas
proprias e especialissimas condigdes, conforme preceitua a prépria lei.

O que se verifica no caso em tela é que a sentenga do juiz nio podera produ-
zir quaisquer efeitos de condenagio. Equivalera, sem divida alguma, a uma sen-
tenga declaratéria da existéncia dos pressupostos de um crime nio punivel por
razbes de politica criminal, pois, inclusive para verificagio da reincidéncia, esse
fato nio poderd ser levado em consideragio pois nido houve condenagio anterior.

Nao ha como se aceitar, data venia, a tese defendida por alguns de que na
hipétese deveria o juiz determinar o langamente do nome do réu no rol dos
culpados, pois este seria um efeito tipico da sentenga condenatdria (artigo 393,
CPP}.

Nio existe a sentenga condenatdria, pois segundo o sistema adotado pelo
nosso Cédigo, desaparece o jus puniendi em virtude de haver o Estado renun-
ciado ao sen poder de punir, conforme ja foi dito acima. Assim sende, nio se
pode impor ao acusado efeitos que sé seriam admissiveis no caso de condenagio.
Na realidade, conforme ji ficou esclarecido, a decisdo judicial em tais casos
equivale a uma sentenga meramente declaratéria da existéncia de crime ndo

punivel.

CONCLUSAQ - Nas hipéteses dos artigos 121, § 59, e 129, § 8° (perdao ju-
dicial), deverd o juiz reconhecer a existéncia do crime, sem contudo aplicar
pena, tendo em vista que este ja foi antecipadamente punido pelas suas préprias
e especialissimas condiges de haver a infragio atingido o agente de forma tao
grave que tornou & sangio penal desnecesséria.
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Descriminalizacao

Danmisio E. pE JEsUs

PROPOSTAS

Ndo devem ser penalizados:

— comportamentos que, dentro de diversos grupos da comunidade,
recebem diferente tratamento moral;

— condutas que nio sdo do conhecimento da Policia por inter-
médio de notitia criminis, mas sim em conseqiiéncia de intensa inves-
tigacho,
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— condutas muito freqiientes;

te— condutas em relagdo &s quais a amea¢a penal se mostra inope-
rante;

— comportamentos de dificil adequacéo tipica;

— condutas que sé sdo praticadas em casos de desequilibrio psi-
quico ou moral;

— condutas que a maijoria da populacio nio considera reprovavel,

— comportamentos definidos como infracéo pelo legislador a fim
de auxiliar o delinqiiente.

Em conseqiiéncia, devem ser descriminalizados:

— antincio de meio anticoncepcional;

— adultério;

— vadiagem,

— mendicincia;

— inadimplemento de obrigagdo alimenticia;
— seducdo em caso de inexperiéncia;

— toxicomania;

— Art. 19 do Decreto-Lei n? 16, de 10-8-66 (crnnes referentes a
producao de agucar);

— Art. 44, § 79, da Lei n° 4.595, de 31-12-64 (atuag¢do como insti-
tuicio financeira);

— Art. 99 da Lei n? 5.741, de 19-12-71 (esbulho possessério);

— Art. 85 e segs. da Lei n® 4.591, de 16-12-64 (incorporagbes imo-
biliarias) ;

— Art. 2¢ do Decreto-Lei n?® 47, de 18-11-66 (crime referente a
despachos de café),

— Art. 19, pardgrafo Unico, da Lei n? §.473, de 9-7-68 (crime re-
ferente a provimento de cargos);

— Art. 49 da Lei n? 4.888, de 9-12-65 (crimes referentes ao em-
prego da palavra “courc’);

— Art. 17 da Lei n¢ 4.494, de 25-11-64 (contravencdes referentes
a locacdo de imobveis);

— Art. 39 da Lei n 5. 553, de 6-12-68 (retengao de documentos);

— Art. 10 do Decreto-Lei n® 15, de 29-7-66 (crime referente a rea-
juste salarial).
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Lei de seguranga nacional

HeiLeEno CrLiupio FRAGOSO

Fiel a seu dever de defender a ordem juridica e a Constituicio da
Repiiblica, pugnar pela boa aplicagio das leis e pela rapida administragio da
justica e contribuir para o aperfeicoamento das institui¢des juridicas, a Ordem
dos Advogados do Brasil, no momente em que se anuncia a esperada reforma
da lei de seguranca nacional, apresenta sobrc a matéria as observacbes que
se seguem. Elas sio formuladas apdés amplo estudo empreendido por ocasiio
da VII Conferéncia Nacional dos Advogados, realizada recentemente em
Curitiba, e pretendem constituir contribui¢iio honesta, sincera e leal, por parte
daqueles que, como Orghos da administragio da justica, conhecem bem os
efeitos dessa lamentével experiéncia legislativa.

N

1. A vigente lei de seguranca nacional {Decreto-Lei n? 898, de 21-9-69)
constitui um dos mais tipicos exemplos da chamada “legislacfio revolucionéria”,
institnida pelo regime militar que se instalou desde 1964. Trata-se de um
decreto da Junta Militar que entio governava o Pafs, sem Congresso, com
base nos Atos Institucionais n.® 5 e 12. Este Gltimo, baixado no dia 31 de
agosto de 1969, quando se declarou o impedimento do Presidente da Repiblica,
por motivo de satde, representou auténtico golpe de Estado, através do qual
se afastou o Vice-Presidente civil, que deveria assumir o poder.

O Decreto-Lei n? 8§98 sucedeu ao Decreto-Lei n? 314, de 13-3-67, primeira
lei de seguranga nacional do novo regime, editada com base no Ato Institucicnal

2% Comissdo — Lei de seguranca nacional
Presidente — Prof. Alcides Munhoz Neto
Relator — Prof. Heleno Claudio Fragoso
Secretario — Luiz Chemin Guimaraes
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n? 2, que veio revogar a antiga Lei n® 1.802, de 1953, que definia os crimes
contra a ordem politica e social. O Decreto-Lei n® 314, por seu turno, foi
modificado pelo Decreto-Lei n? 510, de 20-3-89, que pretendeu suprir omissbes
ou lacunas do texto anterior, tornando puniveis inclusive os atos preparatérios
(art. 42), tendo sido editado com base no Ato Institucional n?® 5.

2. Trata-se de leis surgidas num periodo particularmente conturbado da
vida nacional, com as quais se procurou reprimir e¢ prevenir a subversio,
representada pelo perigo comunista, um dos objetivos declarados do regime.
Tanto o decreto-lei vigente como os anteriores foram editados pelo poder
discriminatério do Presidente da Republica, ou da Junta Militar que exercia as
suas funcbes, sem aprovagio do Congresso, e, pois, sem qualquer legitimidade
democratica, mesmo a puramente formal, que existe num Congresso inteira-
mente dominado e limitado pelo Executivo. O Ato Institucional n? 12, com o
qual os ministros militares se instalaram no poder, constituiu claramente fato
punivel em face da lei de seguranca em vigor.

S |

3. O Decreto-Lei n? 838, como os que o antecederam, caracteriza-se pelo
extremo rigor, revelando infundada confianca no efeito preventivo da ameaga
penal. A lei, em seu conjunto, adotou politica intimidativa e feroz, reintrodu-
zindo a pena de morte {(cominada, por vezes, isoladamente ou, de forma
alternativa, com pena de prisio perpétua, inclusive para resultados preterin-
tencionais), sendo prédiga na previsio de penas minimas inteiramente despro-
porcionadas com a gravidade do maleficio. H4 crimes de manifestagio do
pensamento punidos com a pena minima de 10 anos (art. 39).

Nio estd demonstrado o efeito preventivo da ameacga penal. A eficiéncia
da repressio nio depende da gravidade das penas, mas, sim, da certeza da
punicio. As penas desproporcionadas e injustas, que ferem a consciéncia do
julgador, nio sio aplicadas. A Justica Militar jamais aplicou o art. 39 e nunca
impds a pena de morte.

Esta tdltima é incompativel com a indole de nosso povo e jamais serd
aplicada legalmente no Brasil

Como ainda ha pouco se declarou na Conferéncia Internacional sobre a
abolicio da pena de morte, celebrada em Estocolmo, em 11 de dezembro
de 1977, a execugio da pena capital é um ato de violéncia, que gera mais
violéncia, revelando um indice de brutalidade que alcanga todos os que estive-
ram envolvidos no processo. Nessa mesma conferéncia se insiste em reafirmar
que a pena de morte jamais revelou ter efeito dissuasivo.

4. Caracteriza-se, por outro lado, o Decreto-Lei n® 893, pela fiel incor-
poragio da doutrina da seguranga nacional, elaborada pela Escola Superior
de Guerra. Isso transparece, com extrema nitidez, nas definicBes infliteis e
vazias contidas nos artigos 2° e 3? e seus pardgrafos. Segundo tal doutrina,
entende-se por seguranga nacional o grau relativo de garantia que, através
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da agio politica, econdmica, psicossocial e militar, o Estado proporciona a
nagdo, para a consecucido ou manutencdo dos objetivos nacionais, a despeito
dos antagonismos ou pressbes, existentes ou potenciais. A garantia a que se
refere o texto é proporcionada pelo poder nacional que se define como “ex-
pressio integrada dos meios de toda ordem de que efetivamente dispde a
nagic numa determinada época”, exercendo-se através de agbes politicas, eco-
ndémicas, psicossociais e militares, para assegurar a consecucio dos objetivos
naciongis. A seguranca nacional compreende a seguranca interna, que “diz
respeito aos antagonismos ou pressdes, de qualquer origem, forma ou natureza
que se manifestem ou possam manifestar-se no dmbito interno do Pais”, e a
seguranga externa, (que diz respeito aos antagonismos ou pressdes de origem
externa, surgidas no dominio das relagdes internacionais.

O conceito de seguranca nacional tem por fulero, como se percebe, a
consecugiio dos objetivos nacionais, que compete ao Conselho de Seguranca
Nacional estabelecer (art. 89, I, da Constituigio Federal). Os objetivos nacic-
nais sdo vagamente definidos como “eristalizagiio dos interesses e aspiragbes
nacionais em determinado estigio da evolugio da comunidade, cuja conquista
e preservaciio toda a nagido procura realizar através dos meios de toda ordem
a seu alcance”.

O conceito elaborado constitui merc esquema conceitual sem conteido,
pois se caracteriza pela imprecisio e absoluta indeterminac¢iio. Permitiv, no
entanto, que se criasse uma certa mistica da seguranga nacional, como algo
relativo aos mais graves e transcendentais interesses do Estado, com a monta-
gem de um aparato repressivo que se caracterizou pelo arbitrio e pela violéncia,
com largo emprego da tortura. A suspensiao do habeas corpus constitui o mais
importante fator da violéncia transformada em rotina da investigacio policial
nessa matéria, pois torna impossivel o contraste judicial da legalidade da
prisdo. :

As prisGes passaram a ser feitas sob forma de seqitestro e os presos, enca-
pugados, conduzidos a locais ignorados. Os advogados criminais cansaram-se
de ouvir as mais horripilantes narragdes de violéncias e constrangimentos pes-
soais que, por vezes, conduziram 4 morte e ao desaparecimento.

5. Embora a criminalidade politica seja hoje extremamente reduzida, o
esquema de violéncia contra presos politicos continua montado, como revela-
ram casos recentes. Lamentavelmente, continuam em agfo 6rgios militares que
efetuam as prisdes e promovem a inquiricio dos presos no periodo da inco-
municabilidade. Esses érgdos nao aparecem no inguvérito (que formalmente é
feito pela policia politica civil}, funcionando como brago oculto do sistema.

- 11 -

6. A formulacio de uma lei para definir e punir os crimes contra a
seguranca do Estado tem de partir de idéias claras quanto ao objeto da tutela
juridica. Delimita-se, assim, com nitidez, a matéria da proibicdo e se esclare-
cem o0s principios que devem reger a aplicacio da lei.
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7. Parece, no entanto, importante, ter presente auténtica questdo preli-
minar, Através de uma lei penal dessa espécie o Estado se defende contra
inimigos internos e externos. Para que essa defesa tenha legitimidade, par-
ticularmente no plano interno, é indispensivel que o governo seja democratico
e que a lei seja feita pelos representantes do povo. 56 os regimes democriticos
tém verdadeiramente autoridade para reprimir e punir os seus inimigos. Como
dizia, com exatidio, FLORIAN ( Delitti contro la sicurezza dello stato, Mildo,
Vallardi, 1915, 82): “un concetto razionale del delitto politico solo possibile
la dove il regime politico riposi sopra il consenso della maggioranza, abbia,
cioé, per base, i sacri principi della libertd”. As tiranias dif%cilmente podem
ter inimigos ilegitimos.

8. O Decreto-Lei n? 89S define o que se deve entender por seguranca
nacional. Comega por dizer, no art. 29, que a “seguranca nacional ¢ a garantia
da consecugio dos objetivos nacionais contra antagonismos, tanto internos
como externos”. Como nio se define o que sejam objetivos nacionais nem o
que sejam antagonismas, realmente nada se esclarece.

O bem juridico tutelado ndo pode consistir em gerentia. Seguranga nio
pode ser definida como garantia de alguma coisa. Seguranca é um estado;
nio pode ser garantia para alguma coisa. Seguranga contrapbe-se a perigo e
a risco, ou seja, a inseguranca. Seguranga ¢ o estado seguro de riscos e perigos;
de incerteza e de acontecimentos prejudiciais.

Os antagonismos de que a lei fala tio impropriamente, inclusive pela
nebulosidade e indeterminacio, ndo poderiam configurar-se jamais através de
qualquer manifestagio contréria ao que se afirma serem objetivos nacionais.
Os antagonismos séio tipicos dos regimes democriticos. S6 as ditaduras ndo
os toleram.

Apés ter, no art. 29, supostamente, estabelecido o conceito de seguranga
nacional, a lei estabelece, no art. 39:

“A seguranca nacional compreende, essencialmente, medidas destina-
das 3 preservagio da seguranca externa e interna, inclusive a prevengio
e repressio da guerra psicoldgica adversa e da guerra revolucionéria
ou subversiva.”

A impropriedade salta aos olhos. O enunciado corresponde a dizer que
a seguranga nacional compreende medidas destinadas A preservacio da segu-
ranga nacional,

A seguranga nacional é um estado e ndo pode compreender medidas. A
defesa ou a preservagio da seguranga nacional é que pode compreender
medidas.

O § 19 do art. 3% supondo que define o que seja seguranga interna, nio
¢ menos infeliz:

“A seguranga interna, integrada na seguranga nacional, diz respeito
as ameagas ou pressbes antagdnicas, de qualquer origem, forma ou
natureza, que se manifestem ou produzam efeito no Pafs.”
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Deve entender-se: ameagas ou pressdes antagdnicas aos objetivos nacionais.
Ora, pois. A seguranga interna nido diz respeito. A seguranga interna ¢ alguma
coisa e nio diz respeito a qualquer “ameaca” ou “pressio”. Que sio “ameagas
ou pressdes antagdnicas de qualquer origem, forma ou natureza?”

O § 22 do art. 3% por seu turno, traz defini¢io complicada de guerra
psicolégica adversa, elevando a tal categoria, ou seja, A categoria de guerra,
qualquer manifestagio do pensamento nos campos politico, econdémico, psicos-
socci]al ou militar, contréria & consecugio dos objetivos nacionais. O exagero é
evidente.

Finalmente, no § 3° do art. 3° vem definida a guerra revoluciondria, como
“conflito interno”, “que visa A conquista subversiva do poder pelo controle
progressivo da nagio”.

Nio se procuron definir o gue seja seguranga externa.

Quanto a forma, a conceituagio legal é inaplicivel e perigosa, por ser tau-
toldgica e sem contetdo. Por outro lado, ¢ imprépria e perigosa, em se tratando
de lei penal. E férmula totalitiria e abrangente de elementos que nada tém
a ver com os crimes politicos, Gnicos que devem figurar numa lei dessa natureza.

8. Objeto da tutela juridica nos crimes contra a seguranga do Estado
ndo podem ser vagos antagonismos aos objetivos nacionais. Como dizia o
saudoso Ministro RIBEIRO DA COSTA, da Presidéncia de nosso Supremo
Tribunal Federal, pelo menos nesta perspectiva, nic pode haver divida de
que “o que diz respeito & seguranga nacional é aquilo que diz respeito ao
interesse politico da Nagio”.

Desde que se iniciou, em pleno século das luzes, a reacio liberal ao amplo
e odioso conceito do crime de lesa-majestade, os crimes contra a seguranca do
Estado foram classificados em dois grandes grupos de fatos puniveis. O primeiro
se refere aos crimes de traigdo ou contra a seguranca externa, que se dirigem
contra a existéneia, a integridade, a unidade e a independéncia do Estado,
compreendendo a defesa contra a agressio exterior e a regularidade das rela-
¢es internacionais. O segundo é constituide basicamente pela sedicdo e se
refere aos delitos contra a segurancga interna, que atingem, em termos de dano
ou de perigo, a existéncia e a incolumidade dos 6rgios supremos do Estado
e a inviolabilidade do regime politico vigente.

Essa distingio classica tem sido criticada por autores antigos e modernos,
que assinalam ndo ser possivel destacar a seguranca interna da seguranca
externa. O que afeta uma, atinge necessariamente a outra. Isso serd tanto mais
evidente na criminalidade politica de nosso tempo. A distingio conceitual, no
entanto, permanece vilida, na medida em que proporciona idéia clara que
circunscreve e delimita com nitidez o bem-interesse que se visa tutelar com a
incriminagdo de fatos contra a seguranga nacional.
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10. A férmula complicada da lei vigente niio teve ressonincia na juris-
prudéncia dos tribunais que, fiéis A inspiracio democrética, prépria de nossa
magistratura, sempre ligaram os crimes contra a seguranga nacional aos aten-
tados aos interesses politicos do Estado. Isso se observa, com extrema nitidez,
na exigéncia do propésito subversivo como ‘elementar aos crimes contra a
seguranga nacional, contrariando o que parece ser clara inten¢éo do legislador,
que pretendeu se contentar na grande maioria das figuras de delito, com um
dolo genérico, movendo-se no esquema conceitual dos antagonismos aos obje-
tivos nacionais. A lei de seguranca nacional, se fosse aplicada dessa forma,
seriza um texto infame, de extrema e insuportivel dureza. Numa tinica passa-
gem, a do art. 27 (que pune o assalto, o roubo e a depredaciio de estabeleci-
mento de crédito ou financiamento, “qualquer que seja a motivagdo”), os
tribunais dispensam ¢ propésito subversivo, porque aqui a clareza do texto
exigiria uma declaracio de inconstitucionalidade, ‘

-V -

11. O exame do Decreto-Lei n? 898 revela, com facilidade, os seus graves
defeitos. Vamos aludir, a seguir, apenas aos aspectos mais salientes, para
destacar os pontos mais carentes de revisio. )

12, O enunciado com que se inicia o texto, segundo o qual “toda pessoa
natural ou juridica é responsavel pela seguranca nacional, nos limites definidos
em lei”, reproduzindo o que se contém na Constituigio Federal, nio tem
significagio técnica, e deve ser eliminado. Esta lei néio define nem limita a
responsabilidade de todos os cidadios e pessoas juridicas em face da seguranga
nacional: ela apenas prevé crimes ¢ sancdes e a forma especial do processo de
fatos que a ofendem.

A disposigdo constitucional (art. 86) tem nitido sabor totalitdrio, elevando
a seguranca nacional A categoria de valor supremo do Estado. O cidaddo ndo
¢ mais responsavel pela seguranga nacional do que por outros valores da vida
social e da estrutura politica do Estado, e, se nesse tltimo aspecto, alguma
particular responsabilidade merecesse destaque, teria de ser a que se relaciona
com a forma democratica do governo e o dever de resisténcia 4 tirania e &
usurpag¢ioc de poder dos governantes, como constava dos velhos textos oriundos
da revolugio francesa.

Seguindo o mal exemplo da lei de seguranc¢a nacional, a lei sobre drogas
(Lei n° 6.368, de 21-10-76), em seu art. 19, também dispde que “é dever
de toda pessoa fisica ou juridica colaborar na prevencio e repressio ao trifico
ilicito e uso indevido de substincia entorpecente ou que determine dependéncia
fisica ou psiquica”. Uma disposi¢io como essa pogeria se referir a- todas as
infracles penais.

I3. O conceito de seguranga nacional deve ser eliminado da lei, por initil
e defeituoso. Nenhuma lei penal define o objeto da tutela juridica, tarefa que
compete A doutrina. A defini¢iio legal, como j4 assinalamos, poderia ter tido
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efeitos lamentaveis, se a lei tivesse sido aplicada com o rigor que inspiron
a sua feitura, Felizmente, este nao foi o caso. Os tribunais nunca perderam
tempo em fixar o sentido e o valor exegético da formula legal que, como ja
vimos, ndo é de inspiracio democratica e nao permite, por sua auséncia de
contetiido, transformé-la num principio juridico operacionalmente vilido.

I14. O art. 4° da lei reproduz a regra geral, relativa 4 aplicagio da lei
penal no espago (art. 4°.CP), sendo inteiramente desnecessario, face ao prin-
cipio da subsidiariedade do direito penal fundamental (art. 10-CP).

O art. 5% incorpora disposigio que jA se contém no art. 4°, servindo
apenas para demonstrar o despreparo cruel do legislador. Aos crimes cometi-
dos no estrangeiro que produziram ou deviam produzir resultado no territério
nacional aplica-se a lei penal brasileira. Essa regra estd no Codigo Penal
(art. 4°) e também no art. 4° do préprio decreto-lei.

O art. 6° do decreto-lei introduz em nossa legislacio nova hipétese de
extraterritorialidade incondicionada, de conveniéncia mais que duvidosa. Pune-
se o crime cometido por estrangeiro contra brasileiro, fora do Brasil, indepen-
dentemente das condigbes previstas no art. 5%, §§ 2° e 3°, do Codigo Penal.
Todavia, a disposigio inexplicavelmente limita a extraterritorialidade aos crimes
praticados por estrangeiro contra brasileiro, ou seja, aos crimes cometidos con-
tra bens juridicos individuais. Na lei de seguranga nacional, o objeto primério
da tutela juridica é um bem-interesse ndo do individuo, mas do Estado, que
¢ 0 sujeito passivo do crime.

Adotando sem restrigoes a regra da extraterritorialidade nos casos de crime
contra a seguranga nacional praticado contra brasileiro fora do Brasil, nio se
percebe por que foi excluido o caso de crime praticado por brasileiro.

I5. No elenco das infragdes penais, a mais importante tarefa é a da
meticulosa revisio das condutas tipicas, para eliminar as incriminagoes vagas
e indeterminadas, que sdo préprias das leis de seguranga dos paises totalita-
rios. A incriminagio vaga atinge o principio da reserva legal e, comumente,
torna a lei inaplicivel pela indeterminagao do seu contetdo.

Sdo casos dessa indeterminagio: “entrar em entendimento com governo
estrangeiro ou seus agentes” {art. 8°); “por em perigo a independéncia do
Brasil” (art. 99); “comprometer 2 seguranca macional” (art. 11); “doutrinas
ou idéias incompativeis com a Constitui¢do” (art. 13); “procurar obter... no-
ticia de fatos ou coisas” (art. 15, § 1°); “tentar indispor o povo com as autori-
dades constituidas” (art. 106); “noticia tendenciosa” {art. 18); “fato verdadeiro
truncado ou deturpado” (art. 16); “fato de importincia para o interesse nacio-
nal” (art. 17); “tentar subverter a ordem ou estrutura politico-social vigente”
(art. 23); “praticar atos destinados a provocar guerra revolucionria ou sub-
versiva”; “assaltar” (arts. 27 e 28); “incitar a4 subversio” (art, 39, I).

A definigao vaga, em 1ltima anélise, torna indeterminado o contetdo da
proibigio, favorecendo o arbitrio e criando uma 4rea de inseguranca para o
direito de liberdade, incompativel com a lei penal.
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16. Na cominagiioc das penas esti o aspecto mais aberrante da lei de
seguranga em vigor. A reforma dessa lei, conduzida num perfodo de trangiii-
lidade, permite ajustd-la a uma politica criminal moderna, que tem, como uma
de suas caracteristicas bdsicas & mitigacdo das penas,

Devem ser eliminadas a pena de morte e a de prisdo perpétua. Essas duas
penas nio podem jamais ser as unicas penas cominadas alternativamente a
certos crimes (arts. 8°%, pardgrafo amico; 99, pardgrafo idnico; 10, parigrafo
unico; 24, paragrafo dnico; 25, paragrafo tnico; 27, parigrafo tnico; 28, pa-
rigrafo vinico; 29, paragrafo dmico; 33, § 27), em conjunto com 2 reclusio por
30 anos (art. 51).

H4 casos em que a pena de morte é a tnica aplicdvel (arts. 11, § 3°%; 22,
paragrafo unico; 32; 37, § 2% 39, § 2°).

A previsio da morte como tnica pena para resultados que, conquanto
graves, sao preterintencionais (arts. 11, § 3% 22, parigrafo dnico; 37, § 29; 39,
§ 2°) é particularmente injusta, pois os resultados mais graves, em tais situa-
¢Oes, sio apenas culposos.

E imprescindivel diminuir as penas praticamente em todas as escalas pe-
nais. Aqui é necessario ter presente a gravidade da agdo (e particularmente
a sua potencialidade causal). Os crimes de perigo tém de ser punidos com
penas leves. O dano surge com a traigdo e a sedigio que atingem, de forma
a prejudicd-los, os bens juridicos que constituem a seguranga nacional (externa
e interna). Fora dai temos apenas crimes de perigo.

17. Quanto aos crimes de manifestagio do pensamento: numa sociedade
democritica e pluralista h4 sempre tolerincia com os que se opbem ao governo,
e as penas, quando aplicadas, sio sempre leves. Trata-se de crimes de perigo.

Para que haja manifestagio do pensamento punivel como crime politico,
nio basta a simples enunciagio de idéias contrarias aos interesses da seguranga
do Estado. E necessdrio que tal enunciagdo de idéias se destine a conduzir &
agdo criminosa, apresentando potencialidade causal de tal efeito. E isto porque,
como diz CHAFEE (Free speech in the United States, 1946, 35), num sistema
democritico, que se funda sobre o principio da liberdade de todos manifesta-
rem a prbpria opiniao sobre qualquer assunto, proibe-se apenas criar situagdes
em que a liberdade seja suprimida.

Em consegiiéncia, sio proibidas apenas as formas ativantes da manifesta-
¢io do pensamento, ou seja, as teleologicamente orientadas no sentido de sus-
citar nos destinatarios comportamentos que modifiquem a realidade, enguanto
revistam determinados contetidos negativos do sistema democritico como tal
(NUVOLONE, “Il problema dei limitti della libertd di pensiero nella pros-
pettiva logica dell'ordinamentto”, no vol. Legge penale e liberta del pensiero,
19686, 53).

A lei de seguranga nacional deve ajustar-se a uma visao democrética des-
ses delitos, abandonando a inspiragdo autoritiria que a caracteriza,
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Os crimes contra a seguranca nacional cometidos através da imprensa
devem voltar i lei de imprensa, onde eles sempre estiveram. A previsio de tais
crimes na lei de seguranga nacional apenas serve para aterrorizar e constranger
jornalistas, como a experiéncia revelou, comprometendo o interesse democré-
tico fundamental da liberdade de imprensa.

18, Nos crimes contra a honra (arts. 21, 34, 36}, somente tem sentido
manter na lei a disposi¢io geral do art. 34 (ofender moralmente quem exerca
autoridade, por motivos de facciosismo ou inconformismo politico-social),
sendo prevista pena minima de 3 meses e, maxima, de 2 anos. Nio hé ofensa
subversiva sem o propdsito subversivo. O Superior Tribunal Militar, acerta-
damente, repeliu todas as tentativas no sentido de enquadrar na lei de segu-
ranca nacional ofensas a autoridades que nada tinham a ver com a seguranga

do Estado.

19. O dispositivo sobre incitagdo (art. 39) nunca foi aplicado, ndo sb
elas penas aberrantes, como ji notamos, como também pela indeterminagio
50 objeto da incitagdo: “incitar & subversdo”, “incitar & desobediéncia coletiva”,
“incitar ao ddic ou 4 discriminacio social’. Incriminacbes desse tipo devem
passar, com penas leves, i lei de imprensa, que permite mais ampla justifica-
¢io (art. 27). A incitagio especifica i pratica de crimes contra a seguranca
nacional estd prevista em férmula autdnoma, juntamente com a apologia (art.
47), e deve ser mantida, diminuindo-se a pena, que deve ser, no minimo, de
6 meses de detencio.

Grave equivoco do Decreto-Lei n® 898 ¢é a previsio de condigbes de maior
punibilidade, conforme o resultado da incitagio, de tal forma que, s6 pelo
fato de a haver praticado, pode o agente sofrer penas de reclusio de 15 a
30 anos, e, inclusive, a pena de morte (art. 39, §§ 1° e 27). Na incitagio ao
crime, o autor da incitagio responde pelo crime que vier a ser praticado pelo
destinatirio da incitagio, e n@o tem sentido prever tais condighes de maior
punibilidade, com penas que se tornam absurdas para a forma culposa.

20. A incriminagio da propaganda também exige revisio completa. A
propaganda prevista na lei de seguran¢a nacional é sempre e necessariamente
propaganda subversiva, ou scja, manifestagio do pensamento tendente a con-
duzir os destinatarios da mensagem a convencimento que leve & pratica de
determinada a¢do perigosa para a seguranga do Estado. O parigrafo inico
do art. 43 nio tem sentido, a nio ser comeo evento de dano {“atentado contra
a seguranca nacional”).

O Decreto-Lei n® 314 (art. 38, IV), de forma extremamente defeitnosa,
afirmava constituir propaganda subversiva o comicio, o desfile ou a passeata,
férmula mantida pelo Decreto-Lei n® 510, £ evidente que o comicio, a reunido
ptiblica, o desfile e a passeata, por si sés, ndo poderiam jamais constituir
crime algum, e, muito menos, crime contra a seguranga do Estado.

O que constitui propaganda subversiva, como parece dbvio, nio é o comi-
cio, nem a reunido ptblica ou o desfile e a passeata, mas sim o que for dito
ou apresentado (em cartazes ou faixas) nos comicios ou reunides piblicas,
nos desfiles ou passeatas ndo autorizadas, pois o crime é de propagaenda sub-
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versiva. Nao pode haver propaganda punivel na simples reunido de pessoas
sem manifestagio de idéias dirigida ao desenvolvimento de qualquer tipo de
acdo subversiva.

A férmula da propaganda subversiva ¢, seguramente, uma das mais imper-
feitas da lei: os locais, a modalidade do fato e as ocasides sdo indiferentes
para caracterizar o crime: a idéia de quem fez a lei, desastradamente, parece
ter sido a de incriminar o fato material do comicio, reunido piblica ou pas-
seata como propaganda.

Realizar greve proibida (art. 45, IV) nio é nem pode ser jamais propa-
ganda subversiva. Ndo pode haver propaganda sem manifestagio do pensa-
mento, Isso pertence A natureza das coisas. A conduta tipica, em conseqiién-

cia, s6 pode ser a realizagio de propaganda subversiva por ocasido de greve
proibida.

A enumeragio contida nos incisos II a VI do art. 45 deve ser eliminada.
Eles jamais foram aplicados pela Justica Militar.

Deve ser mantida apenas férmula que defing, em termos de conduta de-
lituosa, de forma geral, a propaganda subversiva. O inciso I do art. 45 tem de
ser integralmente revisto pois niao contém definigio alguma: considera-se pro-
gaganda subversiva o emprego de certos meios de comunicagio como vefculos

e propaganda... Nao é possivel utilizar os conceitos obscuros, exagerados e
indeterminados de “guerra psicolégica adversa” (a idéia de guerra jA implica
em contraposi¢gio de forgasg, “guerra revolucionaria ou subversiva”. A propa-
ganda que se pretende evitar e que se pune é a que se destina a promover
a sedicdo (no plano interno) ou o perigo para a seguranga externa. A propa-
ganda incriminada é, portanto, a de processos violentos para a subversio da
ordem politica ou social e a propaganda de guerra (art. 11, letras a e ¢, da Lei
n® 1.802). O livro nio pode ser jamais mejo para a pratica desse crime, como
decidiu o STF ao tempo da Lei n® 1.802.

O crime previsto no art. 16 (divulgagéo subversiva) também deve passar
a lei de imprensa, onde, alids, j& possui correspondente (art. 16 da Lei n® 5.250).
As indeterminagtes da definigiio legal sdo aqui, provavelmente, as mais perigo-
sas de toda a lei de seguranca nacional.

21. Atencio especial merecem os crimes de organizaciio subversiva (arts.
12, 14, 42 e 43). O art. 43, que é a figura bésica, em péssima redagiio, traiu,
mais uma vez, o redator do texto, que ndo parece ter sido jurista. As hip6teses
a que se refere o artigo sdo as seguintes:

a) — reorganizar ou tentar reorganizar partido ou associaciio dissolvi-
dos por forca de ley

b) — reorganizar ou tentar reorganizar partido ou associagio que exer-
¢a atividades prejudiciais ou perigosas 4 seguranga nacional,

c¢) — fazer funcionar partido ou associagio dissolvidos por forga de
disposigdo legal ou que exercam atividades prejudiciais i seguranga
nacional, quando legalmente suspensos.
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Percebe-se que a lei preve apenas, nesta passagem, a insubordinacdo ao
ato legal que dissolve ou suspende partido politico ou associagdo que exerca
atividades prejudiciais ou perigosas & seguranca nacional, deixando na lei
clara lacuna (pois o art. 14 sé prevé a organmizagio formada sob orientagio
ou com o auxilio de governo estrangeiro ou organizag¢io internacional). A
incriminagio pressupde, segundo a lei, a anterior existéncia legal do partido ou
associagio.

O art. 43 tem, portanto, de ser reformulado (¢ simplificado). Néo ha ne-
cessidade de equiparar a tentativa ac crime consumado: toda tentativa é puni-
vel, segundo a regra geral e o juiz pode sempre graduar a pena dentro da
escala prevista.

A mais importante observagio sobre a matéria refere-se 4 necessidade de
distinguir diversas categorias entre 0s gue concorrem na organizagio. Sempre
foi da tradicdo de nosso direito a punigio mais branda da participagdo secun-
daria (simples filiacio), que se destaca nitidamente da conduta mais grave
dos que promovem, organizam e dirigem a atividade dos demais.

O direito penal nio ¢ adequado & repressio de massas, como bem notou
PEDRZZI, ao estudar os crimes relacionados com a greve (“Lo sciopero nella
legge penale”, in Rivista italiana di Diritto e Procedura Penale, 1963, 1066)
e, por isso mesmo, a tendéncia do direito penal modermo é claramente a de
reduzir aos cabegas ou aos principais autores, a puni¢io de certos crimes coleti-
vos pouco graves, que consistem na simples preparecdo de outros crimes,

A pena, em qualquer caso, deve ser leve, partindo de 6 meses de detengéo,
de modo a permitir a individualiza¢io nos casos menos graves, nos duais a
simples inicia¢io do processo criminal constitui punigio bastante. No Cédigo
Penal alemio vigente (§ 83), pume-se o crime de organizagio subversiva,
inclusive com a pena de multa.

No crime previsto no art. 12, os agentes devem ser, no minimo, mais de
3 {trés). Dada a natureza dos delitos a que o artigo se reporta, nio hi organi-
zagAo realmente perigosa com o simples acordo de duas pessoas. A pena para
os organizadores ou mantenedores, no caso do art. 14, deve ser o dobro da
prevista para os demais (1 a 4 anos).

22. Os crimes relacionados com o terrorismo constituem um dos mais
importantes aspectos da lei. Trata-se de criminalidade alarmante que vem preo-
cupando hoje mais do que nunca os paises democriticos ¢ as organizacgbes
internacionais. Cumpre ter presente que a ameaga penal parece ser indiferente
e que a prevengio desse fendmeno talvez resida na fiel manutengiao de uma
ordem social democritica que proporcione mais justa distribuicio da rigqueza.
O direito penal tem papel secundirio na prevengio do crime em geral. Essa
observacdo parece ser ainda mais verdadeira em relacido ao terrorismo. £ ne-
cessario que o legislador resista a tentagfo de seguir o exemplo da irraciona-
lidade, criando, por seu turno, um direito penal terrorista. As penas devem
corresponder 4 gravidade do maleficio.
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A definigio contida no art. 28 ndo discrepa da incompeténcia revelada
em outras passagens: “devastar, saquear, assaltar, roubar, sequestrar, inceéndiar,
depredar ou praticar atentado pessoal, ato de massacre, sabotagem ou terroris-
mo”. Percebe-se que o legislador empregou expressdes que ndo tém significa-
¢io técnico-juridica: devastar, saquear, assaltar e depredar. Cogita-se aqui de
crimes violentos contra o patriménio, que sio constituidos pelo dano, pelo
roubo e a extorsdo. Ato de massacre é homicidio (j& previsto no art. 32). O
atentado pessoal j& estd previsto no art. 33, e a sabotagem, no art. 11. A alusfio
indeterminada a ato de terrorismo viola o principio da reserva legal

Convém, pois, rever a definicho legal, concentrando-a nas agbes que ca-
racterizam o terrorismo: @) causar incéndio, explosio, inundagio ou desaba-
mento, expondo a perigo a vida, a integridade fisica ou o patriménio de ou-
trem; b) praticar roubo ou extorsio ou dane ao patrimdnio se outrem; ¢) pra-
ticar seqiiestro; d) apoderamento ilicito de aeronaves ou embarcagbes.

A referéncia ao nomen juris de crimes j& previstos no direito penal comum
dispensa a mais completa descricio do fato punivel. Uma expressa referéncia
a0 fim de agir é recomenddvel. Como se diz num estudo preparado pelo secre-
tariado da ONU, em 1972, “terrorism, as shown by the derivation of the word,
involves the infliction of terror. The act must be such as to spread terror or
alarm among a given population, or among broad groups of people” (no vol
International terrorism and political crimes, M. CHERIF BASSIOUNI, ed,
Springfield, Charles C. Thomas, 1975, 8).

O atentado pessoal e o homicidio ndo devem estar previstos na mesma
dispesi¢do, porque isto criard diivida e perplexidade em face da previsio espe-
cifica em outras passagens da lei. O resultado morte, no entanto, deve ser
previsto como condigio de maior punibilidade, embora a ampla escala penal
e a gravidade da pena talvez o tornem dispensavel.

23. O crime previsto no art. 27 (assaltar, roubar ou depredar estabeleci-
mento de crédito ou financiamento, qualgquer que seja a sua motivagiio) deve
ser integralmente revisto. O roubo de estabelecimento de crédito por delin-
giientes comuns € apenas crime contra o patrimdnio e nada tem a ver com a
seguranca nacional, O roubo e a extorsdo praticados nao sé contra estabeleci-
mentos de crédito, mas contra qualquer pessoa fisica ou juridica, com fina-
lidade subversiva, serd sempre crime contra a seguran¢a nacional. A palavra
“assalto” corresponde A linguagem jomalistica e ndo tem significagio técnica,
como j4 assinalamos.

24. A pena do art. 32 (homicidio por motivo de facciosismo ou incon-
formismo politico-social) deve ser a do homicidio,

O crime previsto no art. 33 nio deve ser definido como “exercer violéncia”,
mas, sim, como “ofender a integridade corporal ou 2 satde”, ¢ a pens nio
pode ser, evidentemente, a de reclusio, de 8 a 15 anos, e, muito menos, a de
12 a 30 anos, prevista no § 19 para esse resultado. O resultado morte aqui
{§ 2°) & preterintencional e a sua punigfio com as penas de prisiio perpétua
e de morte ¢ aberrante.
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Nesse mesmo art. 33 pode ser incluida a hipétese do crime praticado
contra estrangeiro (como se tez no art. 32), eliminando-se o art. 37.

25. Em virias passagens, a lei de seguranga nacional revela preocupagio
com a greve {arts. 38, 39, V; 40, 45, IV).

A incriminagio da greve pacifica é sempre injustificivel e ndo hi como
promover a responsabilidade penal dos grevistas. Esse tipo de ineriminacgio
destina-se apenas a justificar a violéncia da policia contra trabalhadores. Os
crimes previstos nos artigos 38 e 40 devem desaparecer da lei de seguranca
notadamente o Gltimo, em que transparece o propésito de dispensar a finali-
dade politico-subversiva. A pena cominada 2o primeiro (4 a 10 anos de reclu-
sdo) € aberrante. Nao ha juiz debaixo do sol capaz de condenar quem pratica
greve pacifica a essa pena. Estranhamente, a greve pacifica de funcionérios
publicos (art. 40) é punida com 8 meses a um ano de detenciio, sem que
se entenda a falta de critério,

26. O art. 46 prevé diversos fatos puniveis relacionados com armas de
fogo ou engenhes privativos das Forgas Armadas ou quaisquer instrumentos
de destruigio ou terror. Trata-se de um crime de perigo que pode, no méximo,
constituir ato preparatério de outro crime, A pena (5 a 10 anos de reclusao)
é evidentemente impropria, levando os tribunais a niao aplicar o dispositivo. O
emprego dos substantivos {“armas”, “engenhos”) no plural é fonte de ddvidas
e de incertezas, que desapareceriam com a comina¢io de pena leve, adequada
a natureza contravencional do fato.

27. A facilitagio de fuga, prevista no art. 48 deve ser eliminada da lei,
pois ¢ fato que ja esta previsto, com a pena adequada, no Cédigo Penal comum
(art. 351). A pena prevista na lei de seguranca (8 a 12 anos de reclusio, ele-
vada para 12 a 24 anos, se houver emprego de violéncia) é inteiramente des-
propositada.

28. Entre as circunstdncias agravantes, deve ser eliminada a do art. 49,
III, porque ji prevista no Cddigo Penal comum (art. 45, I), que & direito
penal fundamental. A do art. 49, IV (ter sido o agente, em época anterior
ac delito, atingido por sanciio aplicada de acordo com os Atos Institucionais)
deve ser eliminada.

28. A pena Il)revista para a tentativa (art. 50, pardgrafo dnico) nio
precisa constar da lei, pois jA estd no Cédigo Penal comum.

30. As regras sobre extingio da punibilidade (art. 52) devem ser elimi-
nadas, sendo inatil a referéncia & morte do autor, que ji consta do Cédigo
Penal comum.

Referindo-se a prescrigio, nio se esclareceu se se trata de prescrigio da
achio (pretensdo punitiva) ou da condenagio. Parece tratar-se da tltima, per-
manecendo a prescri¢io da agdo regulada pelo Cédigo Penal comum. Esse sis-
tema é deplordvel. Eliminadas as penas de morte e de prisio perpétua, ndo hi
porque tratar-se da prescrigio, devendo prevalecer as regras ja demasiadamen-
te severas do direito penal comum.

R. Inf, legisl. Brasilia a. 15 n. 59 jul./set. 1978 83



31. O art. 33 trata do caso em que a responsabilidade penal pela pro-
paganda subversiva recai sobre diretor ou responsével por jomal ou peribdico,
& permite que o juiz, go receber a dentincia, imponha a suspensdo da circulagio
deste por um prazo de até 30 dias. Permite, no mesmo caso, em se tratando
de estagio de radiodifusio ou televisio, gque a suspensdo seja imposta pelo
Presidente do Conselho Nacional de Telecomunicagdes.

A disposigio é, como se percebe, absurda. Em primeiro lugar porque
permite ao juiz impor pena antes da decisio final. Em segundo lugar a pens,
no caso, atinge terceiros (os proprietirios e trabalhadores do jornal ou perié-
dicos). Em terceiro Jugar porque permite que a pena, no caso do radio e da
televisio, seja imposta por autoridade administrativa.

Trata-se de arma poderosa para neutralizar e intimidar a imprensa de opo-
sigio, j4 aplicada no passado contra o bravo jornal “Correio da Manha”. Sua
constitucionalidade, particularmente a do paragrafo Gnico, ¢ mais do que du-
vidosa.

O art. 54 refere-se aos crimes de manifestagio do pensamento praticados
através da imprensa, ridio e televisdo, e di ao Ministro da Justica o terrivel
poder de determinar a apreensio do jornal, periddico, livro ou qualquer outro
impresso, e de suspender a sua impressdo, circulagiio, distribui¢io ou venda. No
caso de ridio e televisio, a medida de suspensdo do funcionamento é executada
pelo Ministro de Estado das Comunicagtes. Sdo medidas que independem do
recebimento da dentincia e, muito menos, de senten¢a condenatéria. Trata-se
de dispositivo profundamente antidemocratico, inadmissivel num regime de
liberdade.

Em caso de reincidéncia (art. 54, pardgrafo Gnico), o registro da pessoa
juridica pode ser cancelade por ordem do Ministro da Justica.

O art. 55 (a responsabilidade penal pela propaganda subversiva inde-
ende da civil e nfo exclui as decorrentes de outros crimes, na forma deste
Eecreto-lei ou de outras leis} estabelece regra indtil na primeira parte. A segun-
da parte relaciona-se, de forma profundamente injusta (determinando o con-
curso material), com o sistema defeituoso adotado pelo decreto-lei para a
propaganda subversiva, cuja revisio nos parece imprescindivel.

-1V -

32. O Decreto-Lei n? 898 contém regras especiais sobre o processo e
julgamento dos crimes contra a seguranca nacional. A experiéncia de aplicagio
dessa lei no lapso de tempo ja longo de sua vigéncia revela que as questSes
mais importantes na perspectiva processual sio as da eliminagio da tortura,
na fase do inquérito, e a da igualdade das partes, na fase judicial. A tortura
causa dano moral inestimivel a nosso Pais e é praticamente inevitivel num
regime autoritirio, em que néo h4 seguranga juridica. Para que cesse a tortura
¢ necessario que desaparega a mistica da seguranga nacional e que o Brasil
retorme 4 ansiada normalidade democritica, que inspiron o movimento militar

de 1964.
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Algumas medidas podem, no entanto, ser desde logo reclamadas. A pri-
meira e mais importante é a do retomo do habeas corpus em sua plenitude,
sem restri¢es. Suspender o habeas ¢ ¢ autorizar a ilegalidade, e, pois,
o arbitrio e a brutalidade policial: o habeas corpus destina-se apenas a remo-
ver a prisio decorrente de ilegalidade ou abuso de poder e sua suspensio é
profundamente imoral, pois significa autorizar e consentir a ilegalidade.

A segunda medida relaciona-se com a incomunicabilidade, pois é durante
esses 10 dias de incomunicabilidade (art. 59, § 1?) que ocorre a tortura. Os
advogados sempre entenderam que essa incomunicabilidade ndo os alcanga,
pois em relacio a eles existe lei especial que lhes permite avistar-se, pessoal e
reservadamente, com o cliente preso, mesmo incomunicdvel, sem restrigies (art.
89, III, da Lei n® 4.215). Néo tém conseguido, no entanto, que esse direito
seja reconhecido.

Conviria, portanto, deixar claro que a incomunicabilidade ndo exclui a
comunicagiio com os advogados.

Por outro lado, seria recomendavel reduzir o prazo da incomunicabilidade
para trés ou cinco dias, bem como introduzir um texto expresso permitindo
que 0 preso incomunicivel seja visitado diariamente por médico designado
pela familia. A autorizacfio para a visita poderia ser concedida por qualquer
Auditor competente no lugar da prisio, despachando, independentemente de

distribuigio, requerimento do interessado, e expedindo o respectivo oficio em
24 horas.

Nesse sentido j4 houve projeto de lei apresentado & Camara dos Depu-
tados.

33. A prisio cautelar do art. 59 sb pode ser imposta pelo encarregado
do inquérito (policial-militar). Essa prisio vem sendo também imposta pelos
delegados da policia politica estadual e pelos inspetores da policia federal, em
flagrante ilegaﬁidade, que 2 suspensido do habeas corpus nio permite reparar.
Para evitar qualquer divida, conviria esclarecer que o inquérito, a que alude
o art. 59, é apenas o policial-militar.

34. Sio inteiramente imiteis as disposicdes do art. 57 (o foro especial
estabelecido neste decreto-lei prevalecerd sobre qualquer outro, ainda que os
crimes tenham sido cometidos por meio de imprensa, radiedifusio ou de tele-
visio) e do art. 81 (poderfo ser instaurados individual ou coletivamente os
processos contra os infratores de qualquer dos dispositivos deste decreto-lei),
revelando a incompeténcia dos autores da lei

35.  As disposiches sobre a prova testemunhal exigem completa revisio,
pois o sistema em vigor viola o principio da isonomia das partes no processo
penal, sendo de clamorosa inconstitucionalidade. As testemunhas arroladas pela
defesa e as arroladas pelo Ministério Pablico tém de ser em igual mimero,
e tém de estar submetidas ao mesmo regime de intimagio. O art. 66 tem de
ser integralmente reformulado, cancelando-se a regra odiosa de seu pardgrafo
unico, segundo a qual se entende como desisténcia a nio apresentagio das
testemunhas de defesa.
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36. O parigrafo énico do art. 70 deve ser revogado. E absolutamente
impossivel realizar a defesa com eficiéncia no prazo de 30 minutos. Em qual-
quer caso, a defesa deve ter o prazo de uma hora.

Convém lembrar que a defesa ¢ interesse do Estado. E importante para &
tealizagéio da Justiqa que o acusado possa se defender com eficiéncia, para afas-
tar o erro judicidrio.

37. As regras sobre a sentenga (art. 72) exigem também completa revi-
sdo, pois a interpretagiio que vem prevalecendo é inaceitédvel, violando o prin-
cipio iura novit curia, Q 6rgdo julgador pode sempre dar ao fato nova defini-
¢@o juridica, desde que corresponda & narragiio constante da dentncia. Devem
ser aplicveis as normas que, a respeito, vigoram no direito processual penal
comum. Constitui rematado absurdo supor que o Ministério Pablico pode impor
limites ao Juiz no julgamento do fato.

38. O recurso de oficio, previsto no art. 73, para os casos de rejeigio
da dentincia e de sentenga absolutéria deve, igualmente, ser eliminado. O re-
curso deve ser sempre, por sua prépria natureza, voluntirio: através dele, a
parte, inconformada com a decisio, invoca o érgiio da instincia superior, pe-
dindo-lhe wna nova decisio. Ndo se concebe que o Ministério Piblico, que
¢ érgio do Estado-Administracdo, seja obrigado a recorrer de decisio que, a
seu ver, fez justica e com a qual estd de acordo. O recurso ex officio constitui
f,lara anomalia no sistema contraditério, como assinalam todos os processua-
istas.

39. Nso h4 por que negar a suspensio condicional da pena, como deter-
mina a lei vigente (art. 75). Trata-se de importante medida de politica crimi-
nal que o Juiz deve aplicar em todos os casos em que julgar que a execugio
efetiva da pena é desnecessaria. Um processo por crime contra a seguran
nacional traz consigo amplo cortejo de constrangimentos e vexames, justifi-
cando plenamente a penetrante observagio de CARNELUTTI, segundo a qual
0 processo é em si mesmo pena inevitdvel. O sursis ndo constitui garantia
de impunibilidade, mas sim suspensiio probatéria da execugfio, que serd revo-
gada se n@o forem cumpridas as condigSes impostas ao condenado. A exclusio
do sursis apenas serve para tornar a lei de seguranga nacional desnecessaria-
mente dura, numa época em que se advoga a ampliacio das medidas destinadas
a evitar 0 encarceramento de réus primaArios e de bons antecedentes, inclusive
com a concessdo do sursis por segunda vez.

A lei de seguran¢a nacional devia prever a suspensio condicional da pena
para os condenados a penas reduzidas, cuja execugdo constitui um dos inconve-
nientes mais constantemente assinalados pelos estudiosos da matéria.

40. O capitulo gue regula o processo dos crimes punidos com as penas
de morte e de prisio perpétua deveria ser integralmente eliminado, com o
desaparecimento dessas penas.

Particularmente deplordveis, nesta parte da lei, sio as disposigies sobre
a dentincia (admitindo narracio “sucinta” dos fatos, art. 82, b); a nomeagdo
dos jutzes que deverio compor o Consetho de Justica {art. 84) e a regra sobre
a separagiio e regime especial para os condenados a prisio perpétua (art. 103).
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Consideragdes sobre

a perempcao da acao penal publica
e a respeito da prisao e liberdade no
futuro Cddigo de Processo Penal

GILBERTO NIEDERAUER CoORRRA

Perempcao da acdo penal piblica

O Projeto n? 5/78 do Senado Federal, que institui novo Cédigo de
Processo Penal para o Brasil, contempla, sob o nomen iuris de peremp-
¢do da acdo penal publica, a possibilidade de o denunciado, uma tUnica
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vez e sem lhe retirar a condicéo de primério, pleitear, em sua defesa
preliminar, o arquivamento do processo mediante o pagamento de multa
fixada pelo Juiz penal respectivo.

Considero boa a inovagio, como ja tive oportunidade de referir em
ocutras oportunidades.

Como a pretensdo é deduzida na defesa do acusado, tem ele & ne-
cessaria assisténcia de defensor habilitado.

H4, todavia, uma série de questdes que precisam ser respondidas.

Quando & possivel pleitear-se o trancamento da agdo penal mediante
o pagamento de multa? SO por ocasifo da defesa preliminar ou seria
recomenddvel permitir-se, também, ao condenado, para frustrar a exe-
cucdo de pena restritiva de liberdade?

Tal como estd no projeto, caberd tal pretenséio nas hipodteses de
infracdo penal punida com multa? Ou também, quando esta puder ser
a unica imposta, embora outras sejam cominadas? E quando ha pre-
visdo de pena de multa cumulada com pena restritiva de liberdade,
ainda assim serd viavel a pretenséo?

Quando a figura tipica ndo contemplar sendéo pena restritiva de
liberdade, serd cabivel o beneficio? Neste caso, idéntico serd o resultado
se & pena for de prisdo simples, detengio ou reclusao?

Supostas afirmativas as duas ultimas respostas, ha limite quan-
titativo de pena, a partir do qual serd inadmissivel a pretensao?

Dependendo das respostas obtidas, ter-se-4 concedido ao Juizo penal
uma limitada ou ilimitada possibilidade de conversdc de penas res-
tritivas de liberdade cominadas, em penas pecuniirias.

E necessario estabelecer-se, entfio, que condigdes e que critérios
deverdo ser observados para realizar tal conversao.

Quem ndo possuir capacidade financeira, mas for o vinico “demérito”
em relacio ao economicamente forte, poderd obter o beneficio? Serad
dispensado do pagamento ou este podera ser parcelado ou exigivel en-
gquanto ndo prescrito o crédito? '

A auséneia de resposta a indagacfes como as acima formuladas
poderio, pelas perplexidades que geram, impedir a efetiva aplicacéo das
normas processuais pertinentes. Tanto basta, a meu ver, aconselhar seja
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8 perempedo da agdo pernal publica incluida no temério do prdximo
Congresso Nacional de Ciéncias Penais.

Pris@o e liberdade

Assunto dos mais apaixonantes no campo do Direito Processual
Penal e onde com maior fragor se debatem os critérios de seguranca
individual e seguranca social &, sem duvida, o que diz com a prisdo e
liberdade cautelares.

O Projeto n% 5, de 1978, do Senado Federal (n® 633-B/75, da Ca-
mara dos Deputados) preocupou-se com a questao, trazendo varias ino-
vaghes em relacho a situacfio vigente.

No que concerne as medidas restritivas de liberdade, o projeto con-
sagra: 1) a prisdo em flagrante; 2) a prisdo preventiva; 3) a priséo
domiciliar; 4) a prisio temporaria; 5) a prisdc durante o procedimento
do recurso, e 6) a prisiio por efeito de pronuncia.

No pertinente & contracautela, o projeto consagra a liberdade pro-
visdria com e sem fianca.

Temas deste quilate, sem davida, nao podem deixar de ser tratados
no VI Congresso Nacional de Ciéncias Penais.

Serd conveniente, como o faz o projeto, silenciar, por inteiro, sobre
a regra constitucional que determina a2 imediata comunicacdo de de-
fencéo, de qualquer pessoa, & autoridade judiciaria competente? Ou
serd oportuno ratificar tal comando, estatuindo deva ser acompanhado
de copia auténtica do auto de prisdo em flagrante, apto a permitir &
autoridade judiciaria que examine a detencéo, formal e materialmente,
relaxando-a, quando ilegal, ou homologando-a, mas libertando o de-
tido, guando desnecessiria a prisao?

Nio seria, por igual, conveniente estabelecer regra impondo & au-
toridade, que presidisse lavratura de auto de prisio em flagrante, o
dever de comunicar a prisdo a pessoa da familia ou ao advogado que o
detido indicasse, o que deveria ser efetuado dentro de determinado
prazo?

Note-se que, na forma prescrita no paragrafo tnico do artigo 495,
a fianca, em certas infracdes, devera ser requerida & autoridade judicial.
Ora, em grande niimero de situacdes, porque nao encontra facilidades
de entrar em contato, quer com o advogade, quer com a familia, o
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detido vé postergada = fruicdo de faculdades que lhe permitiriam um
imediato retorno ao estado de liberdade.

Néo seria, igualmente, de toda a conveniéneia, quicd mais impor-
tante e mais eficaz que a medida consignada no art. 196, § 39, o esta-
belecimento do dever de o diretor do presidio ou de casa de recolhimento
comunicar & autoridade judiciria, no prazo de 24 horas, todo recolhi-
mento efetuado sem ordem judicial prévia?

Ter4 sido acertado o expurgo, efetuado na Camara dos Deputados,
de regra que impunha, 20 menos a cada 60 dias, se manifestasse o Juizo,
fundamentalmente, ratificando a necessidade de ser mantida a priséo
preventiva ou decorrente do flagrante, em que se encontra o acusado?

E a prisdo temporiria? £ conveniente sua manutencéo?

N&o é necessario ampliar as hipoteses de prisio domiciliar, quando
mals ndo seja, para alcancar os que tém direito a prisdo especial?

No que se relaciona com a prisdo durante o procedimento do re-
curso — que, penso, melhor seria se decorrente de sentenca condena-
toria néo trinsita em julgado, — seja do Juiz singular, seja do Juri,
nao seria conveniente unificar o tratamento para estabelecer, como
regra, que réu priméario e de bons antecedentes, processado e conde-
nado por crime afiangével, ou processado por crime inafianchvel e con-
denado por crime afiancdvel, tem direito a permanecer em liberdade
até o trinsito em julgado, com ou sem fianca, a critéric do Juiz? Que
o réu nio primario, nas mesmas condi¢des, somente permaneceri solto
mediante fianga? Que o réu foragido, revel ou reincidente, nédo tem di-
reito a aguardar em liberdade o transito em julgado, da sentenca con-
denatéria, salvo se a tlinica pena imposta tiver sido a de multa?

Que o processado e condenado por crime inafiangavel néo tem di-
reito & permanecer em liberdade?

Mas tem direito a ser imediatamente posto em liberdade aquele
que for absolvido, ainda que o tenha sido pelo Jiri e por maioria?

Ante a relevidncia de indagacbes como as formuladas, propiciadoras
de respostas em funcfo das quais a liberdade individual podera estar
mais ou menos assegurada, é que se propde a inclusido das medidas cau-
telares restritivas de liberdade e das medidas de contracautela de de-
fesa da liberdade, no temério do préximo Congresso Nacional de Cién-
cias Penais.
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Periodo inicial do cumprimento das
penas privativas de liberdade

no regime fechado,

a luz do direito positivo

e do direito a constituir.

Luiz CHEMIM GUIMARAES

A fundamental importancia da execugdo das penas privativas de li-
berdade, com suas implicagGes e dificuldades de toda ordem, que comu-
mente vem rotulando a prisdo como sendo a “universidade do crime com
reincidentes como mestres e o registro judiciario como diploma”, na ex-
pressdo de HENRI F. ELLENBERGER (“'Reflexges sobre o estudo cienti-
fico da prisdo”, Revista Ciéncia Penal, n® 2, pag. 17), motivou a impacién-
cia do governo e do legislador, que se adiantaram a vigéncia do Codigo
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Penal de 69, com a edigdo da Lei n? 6.416, de 24 de maio de 1977, atra-
vés da qual foi alterado o regime penitenciario no Pais.

A nova lei, de forma acentuada, minimizou as hipdteses de encar-
ceramento de condenados {regime fechado), ficando este reservado aos
considerados perigosos e aqueles, cuja pena utrapasse oito anos de du-
racdo, bem como aos que retornarem de outros regimes mais suaves
(semi-aberto e aberta).

2. O sistema penitencidrio brasileiro ainda guarda caracter(sticas
do estilo progressivo, sobretudo no que respeita ao regime fechado e &
pena de reclusfo, cuja execugdo se inicia consoante dispde a nova reda-
¢&o do art. 30, capul, do Cédigo Penal. Esta norma, entronizada psla Lei
n? 6.416, embora em sua esséncia seja sensivelmente superior & anterior,
comporta critica referente 4 sua construgdo, além de outras, de natureza
doutrinaria, adiante enunciadas.

3. Quando o Poder Executivo, em marge de 1977, enviou ao Con-
gresso Nacional a mensagem propondo a reforma de véarios dispositivos
da legislagdo penal, ndo fez constar do projeto, na parte alusiva ao Co-
digo Penal, qualquer modificagio ao art. 30, caput. Entretanto, & em ra-
zao do sempre combatido isolamento celular diuturno ali previsto, ac {ado
da inexisténcia expressa de qual a real finalidade deste estigio da exe-
cucgdo da pena de reclusdo, o Poder Legislative, aproveitando em parte
as sugestbes da Associagdo dos Advogados de S&o Paulo, levadas pelo
Senador Franco Montoro, emprestou 4 cabega do artigo redagdo que o
transformou profundamente.

Com efeito, a antiga redagdo do artigo em exame estava assim lan-
cada:

“No periodo inicial do cumprimento da pena de reclusdo, se o
permitem as suas condi¢Ges pessoais, fica o recluso também
sujeito a isoclamento durante o dia, por tempo ndo superior a
trés meses.”

A atual, trazida pela Lei n? 6.416, aparece com a seguinte dispo-
sigéo:

“Q periodo inicial, do cumprimente da pena privativa de liber-
dade, consiste na observagdo do recluso, sujeito ou ndo a iso-
lamento celular, por tempo ndo superior a trés meses, com ati-
vidades que permitam completar o conhecimento de sua perso-
nalidade.”

Assim, enquanto o antigo art. 30, caput, dispunha de forma mais en-
xuta sobre ¢ perlodo inicial do cumprimento da pena de recluséio, o atual
alude, toul court, ao periodo inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade, sugerindo, & primeira vista, que tanto a reclusdo, quanto a de-
tengdio estdo por ele abrangidas. Num desacerio de redacgéo, logo a se-
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guir, ¢ texto refere que a rorma se apiica tdo-somente ao reciuso, adver-
téncia essa reforgada pelo art. 31, paragrafo Unico, que exclui o detento
desta etapa penitenciaria. Por meridiana evidéncia, melnor seria que o
novo dispositivo, comg constava no antigo, fizesse mengdo apenas ao
periodo inicial do cumprimento da pena de reclusao, e ndc genericamen-
te da privativa de liberdade.

4. Como se constata, o primeiro momento da execugfo da pena
de reclusdo em regime fechado, em que pese ao defeito de redagdo men-
cionado, melhorou sensivelmente. Melhorou porque deixa o isolamenta
celular como medida faculiativa, & nao mais obrigatdria, e ainda por
dispor sobre a necessidade de ¢ reclus> exercer atividades que permi-
tam completar o conhecimento de sua personalidade. Esta, enfim, a jus-
tificativa para a existéncia do primeiro estagio da pena de reclusdo no
regime fechado.

5. A providéncia ndo colide, necessariamente, com os arts. 42, 49,
57 e 77 do Cadigo Penal, que exigem do juiz 0 conhecimento da perso-
nalidade oo acusade para a fixagdo da pena e para a verificagdo da pe-
riculosidade real. Glaro é que pesquisando os antecedenies pessoais do
réu — sem desprezo, se possivel, da sua posigao familiar e social — sob
os aspectos fisico, moral, psiquico e ambiental, bem como os motivos
determinantes da infracdo e as circunstancias em que esta foi cometida,
obtera o juiz os dados gue revelardo a personalidade do réu, para efejto
de aplicacdo da pena e/ou imposicdao de medida de seguranga. O exame
biopsicossocial, que objetiva completar o conhecimento da personalida-
de do condenado através de ativicades por este executadas, servira pa-
ra orientar a classificagdo e individualizagdo da execugdo da pena, con-
farme acentuou o Deputado Federal IBRAHIM ABI-ACKEL, Relator do Prag-
jeto de Lei n® 2/77, origem da Lei r® 6.416/77, esclarecendo que “essa
observagdo do recluso far-se-4 através das atividades aconselthadas pela
pedagogia penitenciaria — exame criminoldgico, atividades educativas,
sessbes coletivas de educacgidoe fisica — sob o0 método e a disciplina que
the impuser a legislacdo local, para tanto irvestida da competéncia resi-
dual que Ihe foi reservada pelo § 62 do art. 30" (Pareceres, Congresso
Nacional, 1977, pags. 11 e 12).

C apenado, pois, serd estudado em todos os aspectos estruturais,
funcionais e racionais, a fim de ser dissecada sua personalidade, com
intensidade ainda maior que nc momento judicial.

A providéncia ndo é nenhuma novidade, posto que ao tempo de
LACASSAGNE, na alvorada da criminologia, j& se defendia a necessidade
de exame médico-psicolégico-social dos criminosos, tendo sido enfati-
zada sua conveniéncia, por LOMBROSO, no Congresso Internacional Peni-
tenciario de Sdo Petesburgo, em 1890. Com efeito, conforme noticia
FERRI! (Principios, pag. 307), no campo carcerario o estudo fisiopsiquico
da personalidade do delingilenie comegou a organizar-se por meio dos
“Laboratérios de Antropologia Penitenciaria”, instituidos na Bélgica (di-
rigidos por VERWAECK]), ¢ com o “Observatdrio de Psicologia Criminal”,
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criado na Prisgo Judicial de Regina Coeli, em Roma (dirigido por DI
TULLIO); e o Congresso Penitenciario Internacional de Londres (agosto
de 1925) expressava o voto de que "é necessario gue iodos 0s presos,
processados e condenados, sejam submetidos a exame fisico e mental
por médicos especializados, e que em todo estabelecimento penal esta-
belecam-se laboratérios para esse fim. Tal sistema contribuird para a de-
terminagdo das causas biol6gicas e sociais da delingliéncia e para pre-
cisar o tratamento adequado de cada criminoso’. .

6. O ponto de apoio de tdo importante atividade reside mesmo na
aferigdo completa da personalidade do condenado.

O que se salienta na personalidade adulta é a capacidade de adap-
tac&0c e de resisténcia 4s contrariedades da luta pela vida, no dizer de
E. MIRA y LOPES (Manual de Psicologia Juridica, pag. 61). A adaptagéo,
ensina ERICH FROMM {O medo & liberdade, p&g. 23), pode ser estética
ou dinAmica. Pela primeira 0 ajustamento a certos padrées néo modifica
o carater, uma vez que 0 individug, simplesmente, se atrela a novos ha-
bitos, como usar terno e gravata, e. g., por exigéncia de um recém e
disputado emprego, sem antes té-lo feito costumeiramente. A adaptagéo
dinAmica faz com que o individuo, & medida em que Se enquadra as
necessidades do momento, sofra medificagdic em seu Intimo. Por exem-
plo, a submisséo de alguém aos rigores das ordens emanadas de uma
autoridade, cria naquale hostilidade contra esta, embora de modo repri-
mido, Tal hostilidade, conquanto nde seja exteriorizada, é fator dindmico
de sua estrutura de carater, podendo gerar a ansiedade e levar & rebel-
dia, ndo somente contra a aularidade am particular, mas contra a vida
em geral. Apesar da pessoa, também neste caso, adaptar-se a certas
condigbes externas, esia modalidade de acomodagéo desperla nela novas
reacbes e novas ansiedades. Toda neurose &€ exemplo dessa adaptagao
dindmica. Isso tude pode ocorrer na vida carceréria, a menos que se
ministre, mesmo que o seja sem sucesso absoluto, mas com algum su-
cesso, a terapdutica antes referida e objetivadora da reeducagao do con-
denado.

7. A verificagdo da qualidade da pessoa pelo conhecimento da
personalidade, ou seja, o estudo da unidade humana, deve ser desenvol-
vido na medida em que esta possa ser considerada & perspectivada em
suas reflagbes com o meio natural e social em que vive. A percepgao dos
elementos que se apresentam como préprios & determinada pessoa, cons-
tituindo, assim, um individuo, que fisica, tisiolégica e psiquicamente se
diferencia de outro, como se nota, é tarefa ardua.

A personalidade, na proporgdo em gque sugere © sentido de indivi-
dualidade, afastando a idéia de generaiidade, por outro lado, muito me-
lhor ser& diagnosticada através do relacionamento do paciente com ou-
tras pessoas, como & da natureza das coisas.

E com assento nestas exigéncias que se justifica a imperiosa neces-
sidade de aboligdo total do isolamento celular diuturno, como sendo a
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primeira fase do cumprimento da pena privativa de liberdade em regime
fechado, gue se propbe como jus condendum. Enquanto tal ndo aconte-
cer, recomenda-se a sua ndo aplicabilidade, em relagdo ao recluso, como
permite o jus positum,

8. A providéncia, ndo & demasia ressaltar, ndo retirard nem desa-
gregard a inafastavel esséncia ético-retributiva das penas privativas de
liberdade, que continuardo, enguanto existirem, com suas fungdes expia-
tGria ou repressiva, mas também finalistica ou preventiva, no dizer de
HUNGRIA {Comentarios, val. I, pdg. 197). Ademais, e servindo-se do ma-
gistério de HENRIQUE CURY {“Contribui¢do ao estudo da pena”, Revista
de Direito Penal, vol. 11/12, pag. 28), se “a privagao da liberdade néo é
¢ unico nem ¢ mais educativo dos males que se pode impor ao delin-
glente”, muito menos o sera a ''privagdo da liberdade” dentro da pro-
pria prisdo. Assim como a sede leva & morte, a soliddo e o isolamento
levam a desintegragdo mental. Ndo se pode, com seguranga e preciséo,
completar o conhecimento da personalidade de alguém, mantendo-o iso-
lado e fechado na cela, mesmo gque se cometam a ele restritas ativida-
des auxiliadoras de tal mister. Neste particular, conforme adverte BASI-
LEU GARCIA (As modificagdes trazidas a legislagdo penal pela Lei n?
6.416, de 24 de maio de 1977, pag. 7), “é por demais restritc o campo
das atividades que permitam completar ¢ conhecimento da personalida-
de do preso isolado numa cela. Em tal circunstancia, havera preponde-
rante motivo para ndo lhe ser imposto o isolamento, a que, com licenga
do legislador, tanto pode ser como n&c ser submetido”.

Nao h& negar, como sublinha © mestre paulista e expressaments
consta no art. 30, caput, que © isolamento celular é facultativo, ao con-
frario da norma anterior que o considerava obrigatério, a menos que as
condigdes pessoais do recluso nfo o permitissem. Esta ressalva, porém,
nao consta na lei atual, 0 que pode deixar o aplicador com liberdade
na inteligéncia do fexio, no santido da escolha pertinente a sujeigao,
ou ndo, do recluso ao isolamento celular continuo, segundo juizo de ne-
cessidade da medida.

8. O avango legislativo em ndo tornar obrigatéria a clausura diurna
é digno de elogios. Porém, sob ouiro prisma, a timidez tegislativa em
hio ter acabado de vez com 0 isolamento celular — como consta no
art. 38, § 29, do Cddigo Penal de 69 — preferindo deixa-lo como faculta-
tivo, merece censura.

Com efeilo, ndo soube o legislador aproveitar integraimente a con-
tribuigdo exibida pela Associagdo dos Advogados de Sdo Paulo sohbre o
tema, que sugeria fosse a redagdo do art. 30 substituida pela seguinte:

“No periodo inicial do cumprimento da pena privativa de liber-
dade, o condenado sera submetido a exame biopsicossocial,
para fins de classificagdo e individualizagado da execugdo.”
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0 Congresso Nacional, ndo obstante, mitigou apenas em parte ¢ no-
civo e intoleravel expedienta do confinamento celular continuc, quan-
do o deveria ter expungido por completo.

10. A disposigdo mantida, embora com aplicagc@o ndo impositiva,
possui “fundo mistico, com larga conctagdo religiosa, mas que néo tem,
face aos progressos da psicoterapia, inclusive psicoterapia de grupo,
condigdes de validade”, como esclareceu RENE DOTTI, perante a CPI
do Sistema Penitenciario (Diérlo do Congresso Nacional, de 4-6-76, pag.
238).

A continuidade diuturna do isolamento do condenado sempre sofreu
criticas, como, par todas, a de FERRI, consubstanciada na famosa frase:
“O isolamento celular continuo é uma das aberragdes do século XIX”
(apud ROBERTO LYRA, Comentéarios, vol. Il, pags. 107/108}. Deveras, ela
pode produzir a loucura, o desespero e a apatia no preso, néo devendo
persistir na legislagdo penal, nem mesmo como eventualmente aplicé-
vel. Se em casos excepcionais de periculosidade for indispensével o
confinamento celuiar, deve-se aplicé-lo, conforme previr o regulamento
prisional, nos termos do art. 32 do Cédigo Penal, como medida discipli-
nar, mas nunca & guisa de programa inicial de cumprimento da pena.

11. O conhscimento complementar da personalidade do condenado,
visando & classificagdo e individualizag@o executéria da pena, deve ser
obtido estando aquele integrado e participando da vida em comum do
estabelecimento, porque sé assim se poderéd verificar a sua qualidade in-
dividual, afastada que ficard a soliddo da cela. Ao lado das necessidades
fisiolégicas imperativas da natureza humana, ha outra parte, tdo impor-
tante quanto aquela, representada pela inevitavel necessidade de relacio-
namento com o mundo exlerior, para se evitar, assim, o insulamento.

Dentre os fatores patogénicos, que conduzem ao desmoronamsnto
da personalidade do preso, sobressai-se o isolamento celular continuo,
pela inevitavel soliddo que Ihe & imposta. Evita-se esse mai, propician-
do-se, desde o inicio do cumprimento da pena, o contate do individuo
com 0 grupo, pela adogdo de terapéuticas, que visem a substituir a sub-
cultura carceréria, investindo-se no tratamento da personalidade dos pre-
sidiarios, por meio de métodos individuais e caletivos, no ensinamento
de ELLENBERGER (O emprego da Criminologia Clinica, nas instituigdes
fechadas de tratamento, na América do Norte”, Cldncla Penal n? 4, pag.
30).

Ademais, a convivéncia entre os condenados, o afastamento da prisdo
dentro da priséo — que é o isolamento celular — sempre & aconselha-
vel, qualguer que seja o grau de subcultura do cércere, pois, como en-
fatiza ERICH FROMM f{ob. cit, pag. 27), "o tipo de reiacionamento com
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o mundo pode ser nobre ou futil, mas mesmo estar relacionado com ©
mais abjeto tipo de padrdo € imensamente preferivel a estar sozinho. A
religido & o nacicnalismo, assim como qualquer costume e qualquer
crenga, por mais absurdos e degradantes que sejam, desde que liguem
o individuo a outros, sfo refugios contra aguilo que o homem mais teme:
0 isolamento’.

12. A reforma pretendida, destarte, fara desaparecer a (nica dife-
renga até entao existente entre reclusdo e detencdo, para efeitos penais,
qual seja, a eventualidade do isolamento celular durante o dia, como
primeira fase da execugio da pena de recluséo. Coniinuarao vigorando,
porém, as inimeras diversidades entre ambas, no campo do processo
penal. Assim, por exemplo, na concessac da fianga, que em regra cabe
nos crimes apenados com detengfo, mas ndo incide nos crimes san-
cionados com reclusdo, a menos gue esta ndo seja superior a dois anos,
como estabelece o art. 323 e incisos do Cédigo de Processo Penal vigente
e prevéem os arts. 495 e 500, paragrafo Unico, do Projeto de CPP, assim
comeo na determinagéo do procedimento sumario, ex vi do art. 539 do CPP
e art. 624 do Projeto de CPP.

Melhor seria, como tantas vezes proclamado, que da legisiagac penal
fosse expungido o sistema de dupla pena privativa de liberdade (reclu-
sdo e detengdo) para os crimes, posigdo que o Cédigo de 69, lamenta-
velmente, ndo esposa, porque ‘‘as multiplas conseqiéncias dessa dis-
tingdo, inclusive em matéria processual, desaconselhavam a unificagéo
das penas privativas de liberdade” (Exposigdo de Motivos, n® 19).

Em verdade, & salutar que se repita, ainda uma vez mais, ser velha
aspiragdo da melhor doutrina penal a unificagdo dessas penas, pois,
de acordo com o ensinamente de HELENO FRAGOSO (“Pena e Culpa”,
in Revista Ciéncia Penal, vol. 1, pag. 5), “os paises, cuija legisiagio previa
uma pluralidade de penas privativas de liberdade, em geral nenhuma dis-
tingdo faziam quanto & execugdo entre uma e outra espécie de pena. (E
o caso do Brasil, onde jamais se distinguiu entre os condenados & re-
clusdo e detengdo. Na Inglaterra, que unificou as penas privativas de
liberdade com o Criminal Justice Act (1948), nunca se fez a separagio
entre 0s condenados as penas de diversas espécies que previa o velho
Prevention of Crime Act, de 1908) e isto porgue a experiéncia peniten-
ciaria demonstrou que os presos devem ser classificados segundo a sua
personafidade, e ndo conforme a pena que lhes tenha sido imposta”.

O movimento de unificagao das penas privativas de liberdade come-
gou em 1830, com CHARLES LUCA (PINATEL, Traité élémentaire de
Science Pénitenciaire et de Défense Sociale, pag. 81), tendo continuida-
de nos Congressos de Londres (1872), Estocoimo (1878}, Paris (1895}, e
Praga (1930). Ultimamente, a Comissd@o Internacional Penal e Penitencia-
ria, em 1951, propugnou a substituigdo das penas privativas de liberdade
por nova medida que responda as necessidades de individualizagéo da
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pena, conforme revela EUGENIO CUELLO CALON (La moderna penalogia,
tomo |, pags. 278 e 279). Dando aplicagdo a tais recomendagdes, varios
paises unificaram as penas privativas de liberdade, como a Helanda (Co-
digo Penal de 1881), Noruega, Dinamarca, Inglaterra (Criminal Justice Act,
1948), Escdcia (1948), Chipre {1952), Portugal {1963), Nova Zelandia
(1954), México, Costa Rica, Porto Rico e Paraguai, entre outros (CALON,
ob. cit, pdg. 282), enquanto no Brasil foram aprovadas proposi¢des de
HELENO CLAUDIO FRAGOSO e RENE ARIEL DOTTI, nesse sentido, res-
pectivamente, nos Il e IV Congressos de Direito Penal e Ciéncias Afins
(1968 o 1970).

13. A exacugdo das penas de reclusdo e de detengido, realmente,
obedece a idénticos critérios, ficando seus destinatarios, na préatica, su-
jeitos & classificagédo ditada pela personalidade de cada qual e néo pela
qualidade da respectiva pena. Ndo se tem neste Pais noticia da existéncia
de penitenciaria $0 para detentos, presos simples ou reclusos, como
utopicamente prevé o art. 19, inciso Vill, da Lei n® 3.274, de 2-10-57, ou
mesmo de algum estabelecimento penal ter cumprido o disposto no ar-
tigo 31 (12 parte) do Cdédigo Penal. Vale dizer, separar, no curso da exe-
cugdo, os condenados as penas de reclusdo e de detengdo.

Nessa otica, e estando o condenado & pena de detengdo também
sujeito ao regime fechado —- ndo pela quantidade de pena, que no Co-
digo vigenie néo atinge mais de seis anos de duragdo, mas quando for
considerado perigoso (ou retornar dos demais regimes por motivos de
suspensio ou revogagio dos beneficios pertingntes) — nao se vé a razéo
de nao estar também ele sujeito & verificagdc complementar de sua per-
sonalidade, como ocorre com o recluso. E evidente que se o detento nio
esid sujeito a faculdade do isolamento celular, como diz a parte final
do art. 31, ndo estad também, por outro lado, isentc de observagdo, com
vista ao complementar conhecimento de sua personalidade, mormente
quando o pardgrafo unico do art. 31 estabelece que a ele se aplica o dis<
posto nos parégratos do art. 30. Alias, o legislador de 1977 nio rendeu
homenagem & uniformidade terminolégica, preferindo aludir ora ao re-
cluso (art. 30 e §§ 12 e 39), ora ao condenado (0 § 1? do art. 29 fala em
sentenciado), o quanto the obrigou a modificar o texto do parégrafo Unico
do art, 31, para deixar expresso que ao detento também recaem as dire-
trizes do sistema penitenciario.

Verifica-se, destarte, que a luz da lei vigente a exscugio da pena
de detengdo em regime fechado tem inicio com o trabalho em comum
de condenade, contorme o § 12 do art. 30, sendo nesta oportunidade rea-
lizado o seu exame biopsicossocial.

14. Né&o obstante, serd melhor que, com a eliminagéo total do iso-
lamento celular, seja aplicavel o art. 30 também aop detento, por conve-
niéncia evidente, no que tange & coftheita de dados informadoras de sua
personalidade com vista & perfeita classificaggo e individualizagdo. A
modificagdo é sugerida de jure constituendo, como critério de politica
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criminal. E que a politica criminal, de acordo com GRISPGNI, tem por
conteudo a critica e a reforma das leis em vigor. Quando aprecia minu-
ciosamente os institutos juridicos existentes, diz-se que a politica criminal
¢ critica. Batalhando pela sua modificagdo, aperfeigoamento ou extingo,
desempenha papel de reforma. Qu, como a define J. ONTON ONECA
(Derecho Penal, vol. |, pag. 42, apud J. F. MARQUES, Tralado, vol |, pa-
gina 65), € “a critica das instituigdes vigentes e preparo de sua reforma,
consoante os ideais juridicos que se vdo formando & medida que o am-
biente historico-cultural sofre modificagbes”. |denticamente BASILEU
GARCIA (Instituicdes, vol. |, pag. 37) estipula: “A politica criminal examina
o Direito em vigor, apreciando a sua idoneidade na protegéc social contra
0s criminosos e, em resultado dessa critica, sugere as reformas neces-
sarias”. Aos que, com ceticismo, pensarem ser dificil ou inoportuna a
reforma de uma lei que mal entrou em vigor, vejam-se as alteragbes in-
troduzidas no Cédigo de Processo Civil — nove meses apds a vigéncia
deste diploma --- pela Lei n.? 5.925, de 1° de outubro de 1973, as da Lei
n% 6.544, de 30 de junho de 1978, sobre os Cddigos Penal Militar e Pro-
cessual Militar, e a percuciente observagdo de ROBERTO LYRA (Novo
Direito Penal, vol. |, pag. 53), in verbis: “0Os Cédigos precisam ser, isto
sim, menos arbitrarios e superficiais, substituindo as adaptagbes e gene-
ralizagdes por textos qualificadores e sancionadores evolutivos, mas ca-
racteristicos e condizentes. Mais do que justas e (teis, s8¢ necessarias
a multiplicidade &, também, a periodicidade de Cddigos Penais, por forga
mesmo da mobilidade social.”

15. O novo Coédigo Penal (Decreto-Lei n? 1,004, de 21-10-69, com
as alteragdes introduzidas pela Lei n? 6.016, de 31-12-73, que se encontra
em vacatio legis) tem sua vigéncia condicionada ao futuro Codlgo de Pro-
cesso Penal, cujo projeto, em tramitagao no Congresso Nacional, esta
elaborado em consoné@ncia com a sistematica daguele. O projeto em tela,
como & notorio, apesar de ja ter passado pela Camara dos Dsputados,
deverd ainda sofrer, no Senado, inimeras alteragdes, quer com a supres-
sdo, quer com 0 acréscimo de variadissimos dispositivos. Vai dai, a pre-
valecer o Codigo Penal de 1969, que j& estd sob o crivo de novas alte-
ragdes, propostas pelo Projeto n® 636, de 10-6-75, além das modificagdes
gue nhaturalmente terd que suportar, como conseqiéncia das adaptagdes
a serem feitas ao Coédigo de Processo Penal, por igual também devera
passar por rigoraso reexame, uma vez que sido do conhecimento pablico
suas multiplas imperfeigées. Dentre estas destaca-se o sistema de penas,
notadamente na fase executdria, que deixa muito a desejar. Parece que
a Lei n® 6.416/77, na parte referente ao Sistema Penitenciario, por exem-
plo, é superior & correspondente ao Cédigo Penal de 1868. Assim, inde-
pendentemente da eventual vigéncia deste diploma — o que certamente
nao se dara a curto prazo — entendemos que o assunto desta comuni-
cagdo merece figurar na tematica do futuro Congresso Nacional de Cién-
cias Penais. A providéncia se impde, pois mesmo tendo sido eliminado
o isolamento continuo como etapa executdria das penas privativas de
liberdade no novo Cddigo, este, é valido acentuar, ja se tornou anacrd-
nico e nao atende mais a realidade penitenciaria brasileira,
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EM FACE DO QUE FOI EXPOSTC CABEM AS
SEGUINTES PROPOSICOES:

|. Perante o jus conditum:

a) recomenda-se a néc aplicabilidade do isolamento celuiar conti-
nuo no periodo inicial do cumprimento da pena de reclusédo, embora o
art. 30, caput, do Cddigo Penal, permita-o facultativamente;

b) tal isolamento s6 deve ser imposto, quando o exija o interesse
relevante da disciplina, na conformidade do que dispuser a respeito o
regulamenio do estabelecimento penal, respeitadas as integridades fisica
e moral do condenado;

¢) o condenado a pena de detengao, que a cumprir em regime fe-
chado, também deve ser submetido a exames que permitam completar
o conhecimento de sua personalidade, para efeito de classificagdo e
individualizagdo executdrias, 0 que devera ser feito no periodo referido
no paragrafo primeiro do art. 30 do mesmo diploma.

II. De jure constituendo (a continuar vigorando o Codigo
Penal de 1940, mas com novas alteragdes):

a) deve ser eliminado do art. 30 do Cédigo Penal de 1240 o isola-
mento celular continuo que ndo pode existir como programa inicial de
execugdo das penas privativas de liberdade, nem mesmo como aplicagdo
facultativa, em face de ser incompativel com a verificagdo complementar
da personalidade do candenado;

b) deve ser substituido o vocabulo recluso por condenado, tanto do
caput do art. 30, quanto de seus paragrafos primeiro e terceiro, porque o
detento também deve ser submetido, no periodo inicial do cumprimento
da pena, a exames que permitam completar o conhecimento de sua perso-
nalidade, por ser através desta que se faz a classificacdo e individuali-
zagdo executérias, e ndo pela qualidade da sangéo;

¢) conseqientemente, devem ser revogados 0 art. 31 e seu paragrafo
unico, do Cédigo Penal, assim como se impde a retirada da expresséo
salvo o disposto no art. 30, constante da primeira parte do paragrafo dnico
do art. 32 do mesmo diploma.

ill. De lege ferenda (a entrar em vigor o Cédigo Penal de
1969, com as alteragdes que se fazem necessarias):

a) o sistema de execugdo das penas privativas de liberdade, no C6-
digo Penal de 1969 (Decreto-Lei n? 1.004/89), deve ser totalments modi-
ficado, posto que é inferior ac Cddigo Penal de 1940, com as alteragbes
que lhe foram introduzidas peia Lei n® 6.416/77;

b} para esse fim, o assunto deve figurar no temario do Vi Congresso
Nacional de Ciéncias Penais.
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Alguns aspectos da Lei ne 6.416 /77

Lurz ViceENTE CERNICCHIARO

_1_
LEI Nv 6.416, DE 24 DE MAIO DE 1977
CODIGO PENAL

Pardgrafo tinico — Para efeito de reincidéncia, ndo pre-
valece a condenacio anterior, se entre a data do cumpri-
mento ou extincio da pena e a infragfio posterior tiver
decorrido periodo de tempo superior a cinco anos.

A Lei n% 6.416, de 24 de maio de 1977, em boa hora, reviu o instituto
da reineidéncia. Cancelou a distingfio entre a reincidéncia genérica e especifica,
com o que, por conseqiiéncia, foi revogado o disposto no art. 47, I, do Cédigo
Penal, que fixava a pena aplicada acima da metade da soma do minimo com
o maximo da cominacio legal. Além disso, a exemplo do Cédigo Penal de
1969, estabeleceu limite temporal entre as infracdes penais para a projegio
dos respectivos efeitos. Assim, estatui o art. 46, paragrafo Gnico:

“Para efeito de reincidéncia, nio prevalece a condenacio anterior, se
entre a data do cumprimento ou extingio da pena e a infracio pos-
terior tiver decorrido periodo de tempo superior a cinco anos.”

Essa norma enseja védrias consideracdes; de inicio, evidencia-se a manuten-
¢do, embora mitigada, de presungio de periculosidade. O texto reformulador
do Cédigo Penal, talvez por nio desejar promover reforma estrutural, sobre
manter a reincidéncia na categoria das circunstncias agravantes (embora
nada diga quanto ao fato delituoso, mas ao perfil do agente, e os accidentalia
delicti sejam restritos is caracteristicas do fato), preferiu reatirmar, para esse
efeito, relevincia i condenagio anterior, limitada, porém, até cinco anos do
cumprimento da pena ou da extingiio da punibilidade.

A este aspecto volta-se nossa atengio.

A interpretagio sé é valida se feita em termos sistematicos; sem essa
envergadura, as conclusées tendem & imperfeigio, deixando de atribuir 4 norma
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a sua verdadeira posigdo, isto ¢, parte de um todo, que nio se esgota num dos
setores da dogmadtica juridica.

A Constitui¢io — e costuma-se repetir PELEGRINO ROSSI — ¢ a téte de
chapitre; efetivamente, nio se pode olvidar a Carta Fundamental, sob pens
de conclusdes apressadas e impréprias.

A Constitui¢io brasileira estatui, como principio, a igualdade de todos
perante a lei; situa-se, por isso, como orientagio também do Direito Penal.
Dessa forma, a lei ordindria nio pode estabelecer distingio de tratamento;
caso contrdrio, a Carta Politica seria letra morta.

Cumpre, porém, fixar antes, com exatidio, o principio da isonomia, que
floresceu em 1689, na Inglaterra; avultou, em 1776, nas Coldnias Americanas
e se consolidou em 1789, na Franca. No Brasil, tornou-se tradicio desde as
bases da Constituigio Politica da Monarquia, repetindo-se na Constitui¢io
Imperial e na Republica. A Declaragio Universal dos Direitos Humanos, pro-
clamada pela ONU, em 1948, em Paris, inseriu-a em seu contexto (art. 79).

O Direito implica a existéncia de relagio intersubjetiva, cujo complexo
de direitos e obrigagdes, em virtude do principio da igualdade juridica, deve
Ser 0 mesmo quaisquer que sejam os sujeitos do respectivo vinculo. Por sua
vez, toda relagdo juridica decorre de um fato também juridico, eis que, ndo
sendo fendmeno relevante para o Direito, ndo vincula pessoas nesse setor ético.
Conseqgiientemente, a isonomia estd intimamente relacionada com o fato ou
suposto juridico. E o chamado fato histérico, acentue-se, sé ingressa no dmbito
do Direito quando mostrar-se juridicamente significativo, ou seja, produzir efei-
tos dessa natureza. Por isso, do mesmo fato natural resultardi nenhum, um,
ou pluralidade de significados juridicos, desde que o Direito lhe confira mais
de um tratamento, fazendo nascer, é logico, tantas situagbes guantos forem
os tratamentos juridicos. Assim, o fato — chuva — poderi ser irrelevante, ou,
ao contrario, significativo, se, por exemplo, a lei estatuir que o Estado finan-
ciard a recuperacio das lavouras destruidas pela intempérie. Evidentemente,
apenas os agricultores que hajam sofrido prejuizos, conforme previsio da nor-
ma, terfio direito 4 percep¢io do beneficio. O auxilio, pois, a uma parcela
dos agricultores nio transgride o principio da igualdade porque a relagio juri-
dica — Estado/Agricultor — surge apenas com quem o fato mencionado houver
ocasionado danos materiais. Aos demais proprietirios rurais nio é vilido invo-
car ¢ mesmo tratamento, eis que o suposto juridico, ndo lhes socorrendo, nio
forma o referido liame juridico.

O disposto no parigrafo tmico do art. 46, como toda legislagio ordindria,
nio pode discordar dos pardmetros constitucionais e, por isso, ¢ vedado esta-
belecer tratamento diverso para relagdes juridicas que se formam em razio do
mesmo fato.

A reincidéncia, conforme definicdo legal, no tocante ao delito, se caracte-
riza quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a
sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.
Pois bem, o fato — reincidéncia — ocorrerd com 2 superveniéncia do segundo
crime, constitutivo do suposto juridico daquele instituto. Por razdes de politica
criminal, entretanto, o legislador de 1977, como fizera o Cédigo Penal de 1969
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(art. 57, § 1°) registra uma excegfo, retirando esse efeito se, entre a data do
cumprimento ou extingdo da pena e a infragio posterior, tiver decorrido periodo
de tempo superior a cinco anos.

O fato — reincidéncia — insista-se, no Cédigo Penal, é uno, e confere o
mesmo trafamento ac agente que realizar o modelo transcrito; a excegﬁo, con-
tudo, submete os agentes & duplicidade de pressupostos, isto é, que hajam
cumprido a pena ou por outra causa acontega a cxtingio da punibilidade. Em
se tomando tais referéncias, ocorrem periodos diferentes para configurar a
hipétese, com o que a lei passa a ser mais rigorosa num dos casos.

A isonomia niio se restringe ao dmbito constitucional; também setorial-
mente ela é significativa; por isso, deve ser acentuada a igualdade penal, dado
que nesse ramo do Direito h& principios e normas fundamentais préprios, que,
logicamente, atuam come balizas intransponiveis.

O particular de o texto haver estabelecido distingdes para configurar a
fluéncia do referido periodo de cinco anos, isto é, estabelecido pressupostos
diferentes, nao contrasta com a Constituicdo, dado ser permitido realcar plu-
ralidade de supostos juridicos, ainda que sefa para alcancar o mesmo resultado.
Todavia, no ambito do Direito Penal também opera a isonomia, aqui, sem
a envergadura do Direito Constitucional, porém, restrita 4 sua Area, onde
também a desigualdade é vedada.

Pela Lei n? 6.416/77, na passagem referida, enquanto uma pessoa 6
beneficiada com a hipdtese mais favorivel, outra devera arrostar o efeito rigo-
raso. Pense-se neste caso: dois individuos sio condenados a um ano de deten-
¢do; o primeiro, beneficiado com a suspensio condicional de execugio de
pena, por dois anos; o segundo, por revelar periculosidade, niio é contemplado
com o sursis. Resultado: quem demonstrou inadaptagio ao convivio social
comegard a contar o prazo constante do parigrafo tinico do art. 46 apdés um
ano, ao passo que o primeiro, sem indicio de que retornaria 4 senda criminosa,
devera esperar dois anos para obter 0 mesmo direito.

Essa desigualdade, ademais, afronta a justica distributiva, e sendo o Direi-
to processo historico-cultural de realizagio do valor — Justica — serd contradi-
téria a sua encampacio juridica. Isso avulta no Direito Penal, cujas sangdes
constituem fundamentalmente censura ao agente, sendo inconcebivel entre
delingiiente perigoso e delingiiente nao perigoso, a lei ser mais favoravel ao
que recebe maior reprovabilidade.

A rejeicio da norma por inconstitucionalidade, ou contradigio entre leis da
mesma hierarquia, sé deve ser assinada quando impossivel a conciliagio. No
caso em deslinde, as duas hipéteses sio harmonizaveis, se os supostos juridicos
ensejarem 0 mesmo efeito. E tal acontecerd se conferir-se a ambos as mesmas
conseqiiéncias.

No exemplo aventado, a fim de evitar-se a incongruéncia sublinhada, o
prazo deverd ser computado, se o sursis nio for revogado, a partir do dia em
que o condenado tivesse cumprido a pena, se nio fosse suspensa a execugio.
Com isso, realiza-se a igualdade juridica, nio sé por exigéncia da Carta Magna,
como ainda em decorréncia dos principios reitores do Direito Penal.
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Conclusdio — Na hipétese de extingio da punibilidade mencionada no
art, 46, pardgrafo tnico, do Cédigo Penal (redagio da Lei n® 6.416, de 24
de maio de 1977) computar-se-4 o prazo a partir do dia em que o condenado
tivesse cumprido a pena, se niio fosse suspensa a execugio.

-1 -
LEI N¢ 6.416, DE 24 DE MAIO DE 1977
CODIGO PENAL
Art. 108 ~ Extingue-se a punibilidade:

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

IX — pelo casamento da ofendida com terceiro, nos
crimes referidos no inciso anterior, salvo se cometidos
com vicléncia ou grave ameaca e se ela ndo requerer
o prosseguimento da agio penal no prazo de sessenta
. dias a contar da celebragio;

A interpretacio da norma do art. 108, IX, do Cédigo Penal, conforme
redacio da Lei n? 6.416, de 24 de maio de 1977, tem ensejado divergéncia.

O dispositivo legal originou-se da Emenda n°® 26 do Senador Henrique
de La Rocque, cuja justificagio narra desejar reimplantar a Simula n? 388,
revogada em 1976, que assim dispunha:

“O casamento da ofendida com quem nido seja o ofensor faz cessar
a qualidade do seu representante legal, e a acio penal s6 pode pros-
seguir por iniciativa da prépria ofendida, observados os prazos legais
de decadéncia e perempgao.”

O Parecer n? 43, de 1977, da Comissio Mista, sugerira nova redagiio e
formulara a subemenda, in verbis:

ATt 08 — e e

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

VIII — pelo casamento do agente com a ofendida, nos crimes contra
os costumes, definidos nos Capitulos I, II e III, do Titulo VI, da
Parte Especial; exceto nos casos de violéncia real ou grave ameaga,
pelo casamento da ofendida com terceiro, se ela nfio requerer o pros-
seguimento da agiio penal no prazo de sessenta dias a contar da cele-
bragdo.”

A extincio da punibilidade dos crimes definidos nos Capitulos 1, IT e 1II,
do Titulo VI, da Parte Especial, estard excluida somente porque cometidos
com violéncia ou grave ameaca? Dever-se-& acrescentar o desinteresse da ofen-
dida, nio requerendo o prosseguimento da agdo penal no prazo de 60 dias a
contar da celebragcio? Ou ainda, nio incidird o beneficio se ela, no referido
periodo, solicitar o prosseguimento do processo, mesmo que aquelas infragbes
ndo sejam praticadas com a vis physica, ou a vis compulsiva?

A solucio deve ser conjugada com a busca da natureza juridica da norma,
e de sua finalidade.
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A Teoria Geral do Direito Penal evidencia que as normas penais nido sio
meramente sancionatérias, definidoras de ilicitos e sangbes; encontram-se, ao
sen lado, inimeras outras, entre as quais, as normas limitativas de preceitos
penais, porque, como afirma CAVALLO (Diritto Penale, Jovene 1955, 22 vol,
pag. 460) “limitano | applicazione delle norme incriminatrici”. Entre estas,
arrolem-se as que condicionam ou extinguem a punibilidade, dada a excepcio-
nalidade que exprimem. Efetivamente, enquanto a punibilidade é a regra, a
sua extingio ¢ excepcional, sempre ditada por razdes de politica criminal. A
motivagio, por sua vez intimamente ligada 4 finalidade, entremostra, sem som-
bra de davida, a ades@o do Estado a um valor, que seria sacrificado se efe-
tivado o rigor penal, aplicando-se a sanciio. As hipdteses de indulgentia prin-
cipis visam a pacificagio social, ou proclamam a desnecessidade da prevengdo
especial. A abolitio criminis atende ao direito de liberdade, que nio pode
continuar restringido com a revisio legislativa, deixando de considerar crime
0 que era até entio. A prescricio, a decadéncia ou a perempgio exercem o
mesmo papel, considerando o tempo transcorrido a partir do fato delituoso,
ou a instauragho da agiio penal. Na retratagio, e este é o iltimo exemplo,
entre o desenrolar do processo, com o estrépito social decorrente, e a imediata
reparagio da honra do ofendido, o Estado renuncia ao jus puniendi, a fim de
favorecer o interesse individual. Nessa linha se coloca a norma do inciso IX
do art. 108 do Cédigo Penal. Conseqiientemente, sua interpretagio nido pode
ser desvinculada desses pardmetros.

Antes de tudo, ressaite-se, a finalidade da norma se dirigse a preservar
interesse da ofendida e fortalecer a familia por ela constituida com guem nio
seia 0 seu ofensor.

A violéncia — fisica ou moral — em si mesma nao ¢ obice, na sistemética
do Cédigo, 4 concessdo do beneficio. Note-se, o inciso VIII do mesmo art. 108,
repristinado no inciso IX, autoriza a extin¢io da punibilidade se cometido
qualquer dos crimes definidos nos Capitulos I, IT e IIl, do Titulo VI, da
Parte Especial, em Clg() rol a violéncia fisica ou a grave ameaga comparece
na estrutura da agio delituosa, de que sao ilustragio o estupro (art. 213) e o
atentado violento ao pudor {art. 214}, ndo se olvidando a presungio de vio-
léncia, definida no art. 224, ou seja, se a vitima nio ¢ maior de 14 anos, é
alienada ou débil mental e o agente conhecia essa circunstincia, ou niio pode,
por quanuer outra causa, oferecer resisténcia. ¥m outras palavras, ainda que a
violéncia ou a grave ameacga seja elemento constitutivo da infragio penal, o
Estado, na hipdtese, consente a extingdo da punibilidade.

O inciso IX, contudo, apresenta a particularidade de o matriménio haver
sido contraido com terceiro. Este, ao contraric do ofensor, nio “reparou o
mal”. Evidencia-se distingio de situacbes; por isso, a equiparacio nio pode
restringir-se ao sentido literal do texto; urge buscar-se o significado social da
lei, realgando-se também os 4ngulos axiol6gico e teleoldgico.

A interpretacio histérica, embora nio vinculante, é sempre Wtil, e muitas
vezes indispensdvel a revelar o conteiido da norma, como no caso em andlise.

A Sfimula revogada condicionava a extingdo da punibilidade ao desejo da
ofendida; 2 Emenda n° 2B estatuia gque o casamento com terceire conduzia
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ao mesmo resultado, salvo se o crime fosse executado mediante violéncia real
ou grave ameaga; a subemenda, por sua vez, ampliava o inciso VIII, condi-
cionando 4 vontade da vitima a ocorréncia da causa extintiva, excetuados os
casos de violéncia, ou grave ameaga. E o texto legal distingue o crime cometido
com violéncia, ou grave ameaca, do delito sem constrangimento fisico, ou
moral.

O Estado tem interesse em punir o delingiiente, em virtude do perigo que
a conduta representa para a estabilidade social; avnlta esse interesse quando
o agente, com violéncia fisica, ou moral, realiza o comportamento delituoso,
denotando maior indisciplina social. A periculosidade do sedutor ndo se iguala
4 do estuprador, nem o rapto que alcanga seu intento, com agressbes, se
compara a quem obtém o assentimento da raptada. Do ponto de vista social,
tais agbes sdo qualificadas distintamente. No Ambito valorativo, a censurabi-
lidade é mais intensa num caso que no outro. Por isso, a finalidade da lei deve
conjugar o interesse social (preservar a disciplina coletiva) e o interesse da
ofendida (com particular atengiio a nivel de familia). O Direito nio pode ser
incentivo aos estupradores de noivas, que, com o casamento destas, ficario 3
margem de qualquer incdmodo penal. Ademais, o interesse coletivo, na hipé-
tese, deve sobrepairar ao individual da vitima. Todavia, se essa é a regra
geral, se nio ocorrer violéncia, ou grave ameaga, e, por isso, o perigo social
¢ menos significativo, comparece a excegio, remetendo a lei 4 livre delibera-
¢do da vitima o prosseguimento do processo.

Registre-se, Eois: o casamento com terceiro, por si s§, néo é causa de
extingio da punibilidade.

Esta conclusiio é abonada por MAGALHAES NORONHA (Direito Penal,
Ed. Saraiva, 1978, 19 vol, pag. 430):

“Desta forma, mantida a regra do inciso VIII do art. 108, foi intve-
duzida uma nova figura no Cédigo pela Lei n? 6.418, qual seja, a
do casamento da ofendida com terceiro. Frise-se que o subsequens
matrimonium com terceiro ndo extingue a punibilidade, nos casos de
estupro, de atentado violento ao pudor e de rapto violento, pois que
delitos cometidos com violéncia ou grave ameaga. Ocorre o inverso
com a posse sexual mediante fraunde, a seducio, a corrupgio de meno-
res e o rapto mediante fraude ou consensual.”

Niao se alvide, por derradeiro, o parecer da Comissio Mista, no tocante
4 Emenda n? 26:

“A Emenda n? 26, do Senador Henrique de La Rocque, deve ser
aceita. Convém, entretanto, condicionar-se 4 vontade da vitima a
ocorréncia desta causa extintiva.”

Conclusdo — Na hipétese do disposto no art. 108, IX, do Cédigo Penal
(Lei n® 8,416, de 24 de maio de 1977) s6 ocorre a extingio da punibili-
dade, pelo casamento da ofendida com terceiro, se o crime n3o for cometido
com violéncia ou grave ameaga, e ela ndo requerer o prosseguimento da agdo
penal no prazo de sessenta dias a contar da celebragio do matrimbnio.
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- OI -~

LEI N¢ 6.416, DE 24 DE MAIO DE 1977
CODIGO PENAL

f 1 — A prescrigio, depois da sentenga condenatdria
com trinsito em julgado para a acusagio, regula-se,
também, pela pena aplicada e verifica-se nos mesmos
prazos.

§ 2% — A prescriciio, de que trata o parigrafo anterior,
importa, tio-somente, em rentncia do Estado A pre-
tensio executéria da pena principal, nio podendo, em
qualquer hipétese, ter por termo inicial data anterior a
do recebimento da demincia.

O conceito de infragio penal sempre constituiu preocupagio dos escritores;
a caracterizagio de sua estrutura bésica, até hoje, no reuniu a unanimidade dos
penalistas. A literatura informa duas posigbes divergentes, cuja andlise é im-
prescindivel. Além disso, conforme opgiio doutrinaria, evidenciam-se os efeitos
praticos; atualmente, ganha terreno a posi¢io de que a Teoria Geral do Direito
Penal (sem duvida, nio desvinculada da Teoria Geral do Direito) € a matriz
de qualquer especulagio, inclusive da interpretagio do texto legal. O tebrico
estd perdendo a imagem de pessoa desligada da realidade; ao contrario, a expe-
riéncia juridica estd intimamente relacionada com as pesquisas dos principios
e normas fundamentais e com a natureza juridica dos varios institutos. Somente
com essa visio global, ter-se-4 a integralidade do sistema.

Nessa linha de raciocinio, é légico, ndo sé oportuno, mas indispensavel se
faz indagar a substincia do ilicito penal.

O ilicito in genere é a conduta juridicamente proibida. A ilicitude, por sen
tumo, a relagio do comportamento humano com o vedado pelo Direito. Ela,
por isso, é una, vale dizer, tem as mesmas caracteristicas em qualquer setor
juridico. No enunciado do juizo disjuntivo de KELSEN, crime corresponde 2
nio-prestagdo, decorrendo, entdo, o dever-ser-sangio.

Os autores que concebem a infragdo penal — conduta tipica, antijuridica
e culpavel, raciocinam que o delito se circunscreve ao preceito da norma e, por
isso, 2 sancdo € mera conseqiiéncia.

De outro lado, ha escritores em posigio diferente, acrescentando 4 conduta
a qualificagdo punivel,

A primeira corrente é majoritiria, notadamente por influéncia do tecni-
cismo italiano, origindrio de ROCCO, que marcou sua presenga na formagio
intelectual dos penalistas até a 2* Guerra Mundial. Nesta quadra, arrolem-se
ANTOLISEI, SOLER, BETTIOL, HUNGRIA, ROBERTO LYRA, JOSE FRE-
DERICO MARQUES.

R. Inf. legisl. Brasilia 0. 15 n. 59 jul./set. 1978 107



A segunda corrente labora raciocinio diverso, como fazem, exemplificativa-
mente, BATAGLINI e BASILEU GARCIA.

O autor italiano definiu: “fato humano descrito no tipo legal e cometido
com culpa, ao qual é aplicivel a pena” ( Direito Penal, ed. Saraiva, pig. 116).

Com efeito, se desprezarmos a sangio como elemento do crime, nao se distin-
guird o ilicito penal do ilicito civil, do ilicito trabalhista e assim por diante,
porque, em comum, apresentam o contraste com o juridicamente consentido.
As notas distintivas sio de nivel dogmatico, resultantes das caracteristicas de
cada sede juridica. e constantes dos efeitos que elas atribuem & conduta vedada.
No Direito Civil, avulta a reparacio do %ano, no Direito Administrativo, a
moralidade de piblica administragéo, ao passo que no Direito Penal h4, antes
de tudo, censura ao agente do delito.

A doutrina clenca vérias teorias tentando um conceito ontolégico de infra-
¢io penal; todavia, todos esses esforgos fracassaram; esbarram com cbstdculo
insuperével, isto é, a impossibilidade, Dai, todas as legislacdes optarem por
um critério formal, dicotdmico (Italia, Brasil), ou tricotdmico (Franga, Bél-
gica, Japde), porém, tomando sempre como referéncia a pena cominada.

E assim acontece porque a infragio é um dicito qualificado, ou seja, além
da oposigio ao consentido pelo Direito, acrescenta um plus, sem o qual ndo
se integraliza, consistente em sangdo especifica; ainda que haja congéneres
sindnimas em outros setores, como no caso da multa, mantém cada uma sua
individualidade, tanto pela teleologia, como pelos pressupostos de sua aplicagao.

A Lei de Introdugdo ao Cédigo Penal e a Lei das Contravengdes Penais
{ Decreto-Lei n® 3.914, de 9 de dezembro de 1941), com a rubrica lateral “con-

- 3p

ceito de crime e contravengdo”, estatui:

“Considera-se ¢rime a infragao penal a que a lei comina pena de re-
clusio ou de detengia, quer isoqada.mente, quer alternativa ou cumu-
lativamente com a pena de multa; contravengiio, a infragio penal a
que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa,
ou ambas, alternativa ou cumulativamente.”

A infragio penal situa-se em dois planos: a fattispecie legale, em nivel
normativo, comina a sangio; a fattispecie in concreto, projetando-se no campo
da experiéncia juridica, revela a aplicagio da pena, que por imperativo cons-
trrucional é sempre individualizada,

Em conseqiiéncia, ndo ha ilicito penal sem pena cominada (plano norma-
tivo), ou sem pena aplicdvel (plano fatico). E mais, juridicamente, desaparece
a infragio, se for suprimida a cominagfio, ou cancelada a aplicagio da pena.
A descricio e o fato perdem o atributo penal.

Em face desta conclusdv, data venia, cumpre fixar os efeitos da prescrigéo.

No sistema do Cédige Penal brasileiro, cumpre distinguir os critérios de
incidéncia:

a) antes de transitar em julgado, a sentenga final é regulada pelo

méximo da pena privativa de liberdade cominada a0 crime (art. 108)
— prescri¢io in abstracto;
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b} depois de transitar em julgado, 4 sentenga condenatoria, para acusa-
ao, € caleulada sobre a pena concretizada, com efeito ex tunc (art. 110
e §§) — prescri¢io in conereto;

¢) depois de transitar em julgado para as partes a sentenga conde-
natoria, para ambas com efeitos ex nunce (art. 112} ¢ caleulada sobre
a pena definitiva — preserigio apos condenagio irrecorrivel.

Em outras palavras, na hipétese a, rdo hd condenagio porque nio aplicada
a pena; na hipétese b, a conclusio ¢ a mesma, eis que aplicada a pena quando
ja cessara o dircito de punir e, na hipétese ¢ ter-se-d condenagio, ain(éa gue
ndo seju executada a pena,

Tais consideragoes impdem concluir que a inexisténcia de pena in concreto
ndo conduz, ou retira a conduta <os quadrantes da infragio penal, porque o
fato ilicito penal nio se incorpora sem a punibilidade.

Nio se olvide outro aspecto relevante. (O Direito Penal, em razdo de suas
caracteristicas e por imperativo do principio o contraditério, entre a pena co-
minada e a pena Individualizada sempre confere preferéncia a segunda. A
cuminagio existe em fungdo du individuaiizagdo. Q sursis e o livramento con-
dicional sio concedidos com base na pena aplicada; diga-se o mesmo para a
incidéncia das penas acessérias de perda da fungio publica e interdigho de
direito. No mesmo sentido o recolhimento do condenado a estabelecimento
de regims aberto (art. 30, § 3° [}, semi-aberto (art. 30, § 3%} ¢, por conse-
guéneia, de regime fechado.

Elssa tonica, é logico, envolve também o instituto da prescrigdo. Assim, se,
no caso de presenigiio in abstracto hi efeito ex tunc, contrariaria o sistema negé-
lo quando se tratar de preserigio in concreto. Vale dizer, o art. 110 enuncia
nerma principel, ao passo que ¢ art, 109 constitui a norma subsididria, Coro-
Jariamente, inexistem razbes para negar-se 4 prescricio calculada sobre a pena
concretizada na sentenga o efeito ex tunc.

Merecem registro, por oportunas, as consideragoes de JOSE FREDERICO
MARQUES (Tratado de Direito Penal, Ed. Saraiva, 1966, vol 39, pig. 448):

“Se a qualificagio penal dos fatos pertence ao juiz; e se provisoria ¢
aquela ca denineia ou queixa, seria absurdo que, para a preserigio,
outro principio vigorasse. A imputagdo, apenas formulada e provavel,
cevera prevalecer sobre a imputagdo comprovada e a condenagio? O
julzo provisério € eventual do Ministério Piblico terd mais forga que
o juizo cefinitivo que o érgao judicante profere ao condenar o réu?. ..
Tanto 14, como na legislagio em vigor, a pena abstratamente cori-
rada ¢ escalio para o prazo prescricional, enquanto outras bases mais
seguras e concretas néo surgirem ne processo. Desde o momento, po-
rém, em que ji existam limites menos aleatorios e vagos, para um
caleulo mais aproximado e exato do prazo da prescrigio, abandona-se
a pena ern abstrato e a penma em concreto a substitui.”

Acentue-se, a modificagao legislativa sufragou: “a prescricio, de que trata
o pardgrafo anterior, importa tio-somente, em renincia do Estado i pretensdo
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executéria da pena principal, nio podendo, em gual uer hipdtese, ter por termo
inicial data anterior & do recebimento de denuncia’.

BASILEU GARCIA (“As modificacbes trazidas 4 legislagio penal pela
Lei n? 6.416, de 24 de maio de 1977, in Revista do Conselho Penitencidrio do
Distrito Federal, n® 35, pags. 30/31) pondera:

“Pela Stimula n® 146 a prescrigio era da agio penal. Agora é da “pre-
tensio executéria”. Mas, ainda que essas palavras fagam pensar que
se teve em mira a prescrigio da pena concreta, prescrigio da conde-
nagio, em verdade, a extingio da punibilidade ndo deixa de ser da
agio penal, pois vai atingir a fase entre a data do recebimento da pega
inaugural e a sentenca condenatéria com trinsito em julgado.”

SANTORO (Diritto Processuale Penale, Ed. Dell’Ateneo, Roma, 1953, pa-
gina 124) observa:

“Si pud ritenere oggidi saldamente acquisita la natura processuale
dell'azione, sia perche Part. 1 del vigente cod. proc. pen, non ricollega
pilt lazione al reato, sia perché i fenomeni estintivi sono ricollegati,
pit esatamente, al diritto soggettivo di punire.”

O conceito de primariedade é extraido da definigio legal de reincidéncia,
em virtude do que, inexistindo segunda condenagdo depois de o agente haver
sido definitivamente condenado, nos termos do estatuido no art. 46 do Cédigo
Penal, ou no art. 7° da Lei das Contravenghes Penais, persistird o instituto.
Em conseqiiéncia, acentue-se, 3 vista de nio haver condenagio, no sentido
penal do termo, ocorrendo a chamada prescri¢io retroativa, se a pessoa vier,
em seguida, a cometer um ilicito penal, ndo serd reincidente.

Conclusdo — Em se operando a prescri¢gio com base na pena concre-
tizada na sentenga, o agente ndo perde a primariedade.

- IV -
LEI N? 6.416, DE 24 DE MAIO DE 1977
CODIGO PENAL

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

§ 1° — A prescrigiio, depois da sentencga condenatéria com
trinsito em julgado para a acusagio, regula-se, também,
pela pena aplicada e verifica-se nos mesmos prazos.

§ 2° — A prescrigio, de que trata o pardgrafo anterior,
importa, tio-somente, em renincia do Estado & pretenséo
executéria da pena principal, ndo podendo, em qualquer
hipétese, ter por termo inicial data anterior & do recebi-
bimento da denfmcia.

A Lei n° 8.416, de 24 de maio de 1977, manteve a redacio do art, 110 do
Cédigo Penal, contudo, converteu o disposto no paragrafo tmico em § 19, intro-
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duzindo modificagio no sentido de que o cilculo se opera da sentenca conde-
natéria “com trinsito em julgado para a acusagio”, e ndo “de que somente o
réu tenha recorrido”. Ademais, acrescentou o § 29, in verbis:

“A prescrigao, de que frata o pardgrafo anterior, importa, tio-somente,
em renuncia do Estado & pretensao executéria da pena principal, nio
podendo, em qualguer hipétese, ter por termo inicial data anterior
a do recebimento da demincia.”

Este pardgrafo merece a atengdo do intérprete.

Antes de tudo, interpretagio perfeita exige fixar a natureza juridica do
instituto analisado. Na hipdtese, tem-se norma mista, dado ser meramente in-
terpretativa quando afirma que a prescrigio calculada sobre a pena concre-
tizada na sentenga “importa, tdo-somente, em rendncia do Estado a pretensio
executéria da pena principal”, e constitutiva, ao dispor: “ndo podendo, em
qualquer hipétese, ter por termo inicial data anterior a do recebimento da
dentincia”.

Note-se: boa técnica legislativa recomendaria a segunda parte do § 2°
compor o § 1°, cujo dispositivo estabelece marcos temporais da chamada pres-
crigdo retroativa,

Esta comunicagio tem por objeto material a interpretagio auténtica da
norma, que poderd ensejar divergencia, notadamente guanto aos efeitos de-
correntes da sua incidéncia.

A prescricao atende a politica criminal, particularmente considerando-se
que o passar do tempo, sem o agente praticar outro fato delituoso gera a pre-
sungio de recuperagao; desaparece a reagdo social originaria do crime e as
piovas se tornmam mais dificeis ¢ inseguras, podendo motivar, entio, injusta
sentenga condenatdria,

A prescrigio, por isso, representa limitagio ao exercicio do direito de punir,
perdengo o Estado legitimidade para a instauragio, ou fluéncia do processo de
conhecimento e para promover a execugio; ocorrem, respectivamente, a pres-
crigio in abstracto e in concreto (antes da sentenga condenatoria definitivai ou
depois de operada a coisa julgada da condenagéo.

Em breve, a prescrigiio € a perda do direito da agdo processual penal. Assim
sendo, o disposto no § 2¢ do art. 110, na passagem — “rentncia do Estado 2
pretensio executdria da pena principal” — n3o acrescenta nada & norma, ou
ao instituto; representa unicamente a explicita¢io do motivo considerado rele-
vante, pelo legislador, para tornar inquestionavel a chamada prescrigio retroa-
tiva no direito brasileiro. Ilustre-se com exemplo que dirime qualquer divida.
Imagine-se que se opere a hipétese do art. 110, § 1°, ou seja, prescrigio com
base na pena concretizada na sentenga condenatéria com trinsito em julgado
para a acusacio. No momento da consumagio do prazo prescricional, ergue-se
para o réu o direito phblico subjetivo de ndo ser submetido d execugdo porque
a sanctio iuris individualizada (e definitiva para a acusacdo) demonstrou haver
o Estado, durante o desenrolar do processo, antes da sentenga, perdido a res-
pectiva agio e, dessa forma, legitimidade para efetivar o direito de punir, fulmi-
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nado pelo decurso do prazo. Conseqiientemente, o Estado ndo renuncia 3
execugio da pena. Renuncia-se a um direito de que se ¢ titular; o Estado,
porém, nio tem Ie{gitimidadc para a execugio (nulle poena sine titulo) porque
a lei ndo lhe confere esse direito. Isso, data veniz, demonstra ser o Estado
carente da legitimidade para promover a execugio, nao por renuncia sua, insista-
se, mas por auséncia de titulo executério. Evidencia-se, pois: o trecho em an4-
lise reduz-se 4 mera explicagiio da espécie de prescrigdo a que se refere, tecni-
camente desnecessdria.

A pretensdo, juridicamente, é o interesse de alguém exercer o sew direito.
O Estado s6 pode submeter uma pessoa i sangio penal havendo o titulo da
condenagio. Se nao bastasse a Constituigio nacional, estatui o disposto no
art, 869 do Cédigo de Processo Penzl: “S6 depois de passar em julgado, serd
exeqiiive] a sentenga.”

. Corolariamente, inexistindo a condenagio, o Estado sequer pode aspirar a
essa pretensio,

E por que inexiste a condenagio?

Seja na legislagio ordinria, como em nossa Carta Magna (art. 153, § 186).
bem como na Declaragio Universal dos Direitos Humanos, ninguém serd con-
denado criminalmente sem o devido processo cm que seja assegurada garantia
plena de defesa. Em outros termos, faz-se imprescindivel o processo dgena].
Este, deixando-se i margem atraentes debates doutrinarios a respeito sua
estrutura e momento ce formagio, exercita a atividade jurisdicional e tem por
objeto declarar, constituir, modificar ou extinguir a situagio de condenado, ou
perigoso, aplicando e executando a pena e a medida de seguranga. CONSO
(Istituzioni di Diritto Processuale Penale, Giuffré, 1969, pag. 5) chama a aten-
¢do para o fato de ser “predisposto per accertare quegli illeciti ed applicare
quelle sanzioni che solo in tal modo possono essere, rispettivamente, accertati
ed applicate”.

Evidentemente, o processo ou relagao processual requer, seja em sua cons-
tituigdo, como em seu gesenrolar, legitimidade do sujeito ativo, vale dizer, como
condigio de agdo, a titularidade do direito de imputar (stricto sensu) ilicito
penal a alguém. Se jamais a teve, ndo poderd postular a formagio do vineulo,
e se vier a perdé-la, cessa incontinenti.

Assim, recebida a dendincia, operar-se-4 a prescrigio in abstracto, se a
sentenga ndo for prolatada no prazo fixado em lei (art. 109). Se ela for profe-
rida tempestivamente e transitar em julgado para a acusagio, o caleulo terd
por referéncia a pena concretizada; vale cizer, se a partir da data da aceitagio
da pega acusatdria, antes de a decisio fluir o respectivo prazo, no dia em
que aconteceu (constatada a data retroativamente), cessa, por prescrigho in
eoncreto, a legitimidade (condigio da agiie) de o Estado prosseguir o processo
penal.

O célculo retroativo .serd feito se a sentenga condenatéria transitar em
julgado para a acusagio. Dever-se-4, pois, agnardar 2 ocorréncia de uma con-
digdo, vale dizer, o transcurso do respectivo prazo recursal. Assim, trata-se
de sentenga condenatéria sub condicione; operada esta, se a relagio tempo-
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pena concreta conduzir a prescrigiio, pelas razbes expostas, desaparece a pré-
pria condenagdo. Com isso, tornou-se indiscutivel gque, no Brasil, todas as
sentengas condenatorias, se aplicavel a prescrigdo in concreto, encerram con-
dicdo resolutiva.

E mais, se nio existe condenagio (extinguira-se o direito de punir), por
via de conseqiiéncia, ndo ha pena aplicivel. Logo, é sem sentido afirmar que
o “Estado renuncia i pretensiio executdria da pena principal”. A respeito, JOSE
FREDERICO MARQUES (Tratado de Direito Penal, Ed. Saraiva, 1966, vol. 3%
pag 403) observa com propriedade:

“Iustres penalistas falam em rendncia ou abdicagae do Estado, quando
cessa Seu poder PunitiVO PEIO decurso dO PI'B.ZO prescricicna. ESS'J.
renincia, porém, sé pode ser entendida se focalizada no momento
pré-legislativo da norma penal ¢, ndo, no plano de sua aplicagho apds
estar promulgada.”

A curacteristica da sentenga condenatdria € a individualizagio da sangio
penal eficiente, Se esta ndo se contigura, é logico, nido hi condenagio.

Conclusde — Inexiste condenagao na hipotese do disposto no art. 110,
§§ 12 e 29 do Codigo Penal (redagio da lei n° 6.416, de 24 de maio de
1977).

-V -
LEI N® 6.416, DE 24 DE MAIO DE 1977
CODIGO PENAL

Art, 121, f 57 — Na hipétese de homicidio culposo, o juiz
podera deixar de aplicar a pena, se as conseqiiéncias da
infragio atingiram o proprio agente de forma tao grave
que a sangAo penal se torne desnecessdria,

Na 1? Sessio Preparatoria, realizada em maio do corrente ano, em Porto
Alegre, ao Congresso de Direito Penal e Processo Penal, a ser realizado em
Brasilia, em novembro préximo, apresentei quatro comunicacées a respeito do
§ 52 do art. 121, conforme redagiic da Lei n? 6.416, de 24 de maio de 1977.

Naquela oportunidade, como resultante da estrutura da infracio penal,
considerando a punibilidade seu elemento constitutivo, e a natureza juridica
da sentenga que aplica a norma, isto ¢, desconstitutiva, conclui, ante a inexis-
téncia de condenagio, que a decisio é absolutéria.

Condenar, do ponto de vista penal, ¢ fixar a sangfio cominada, que, ade-
majs, por imperativo constitucional, serd individualizada. Pois bem, o Estado,
considerando as graves conseqiiéncias sofridas pelo préprio agente, contempla,
na hip6tese, mais um caso de extingio da punibilidade, embora néo relacionado
na indicac¢io exemplificativa do art. 108 do Cédigo Penal.

A absolvigae resulta de virios motivos; o Cédigo de Processo Penal arrola
seis causas no art. 386: I — estar provada a inexisténcia do fato; II — ndo

R. Inf. legisl. Brasilia a. 153 n. 59 jul./set. 1978 113



haver prova da existéncia do fato; III — ndo constituir o fato infracio penal;
IV — nfio existir prova de ter o réu concorrido para a infragio penal; V —
existir circunstincia que exclua o crime ou isente o rén de pena; VI — ndo
existir prova suficiente para a condenagho. Essa relagio ndo é exaustiva,
e, conforme a opgio doutrindria atrds referida, acrescente-se: toda vez que
nio for aplicada a sancfio penal, como, exemplificativamente, acontece com o
perddo judicial e a hipdtese do § 5° do art. 121 do Cédigo Penal.

Absolvigio, contudo, nem sempre, implica o reconhecimento de conduta
licita; se isso se d4 quando ficar caracterizada a inexisténcia do fato ou a
inexisténcia da autoria, 0 mesmo nio acontece se a rejeicdo da dentincia re-
sultar do principio in dubio pro reo.

De outro lado, se a ilicitude é uma s6, vale dizer, contraste do compor-
tamento com o juridicamente proibido, acarreta conseqiiéncias diversas con-
forme o setor dogmatico em que se manifesta. Dai, segundo nosso entendi-
mento, o cardter autdnomo, constitutivo e origindrio de todas as 4reas juri-
dicas. Corolariamente, o ilicito pode ser irrelevante para o Direito Penal, dado
nio acarretar nenhuma sancdo dessa espécie, porém significativo em outro
4mbito do Direito.

Em conseqiiéncia, a absolvigdo, por si s6, ndo elide a agio civil; note-se,
estatui o disposto no art. 66 do Cédigo de Processo Penal:

“Nio obstante a sentenga absolutéria no juizo criminal, a a¢do civil
poderd ser proposta quando ndo tiver sido, categoricamente, reco-
nhecida a inexisténcia material do fato.”

Ademais, na mesma linha, acrescenta o art. 67:

“Nio impedirdo igualmente a propositura da agéo civil: II — a de-
cisio que julgar extinta a punibilidade.”

Um pormenor, contudo, deve ser acrescentado. A sentenga com esteio no
§ 5° do art. 121, e isso ficou expresso na comunicagio em Porto Alegre, nio
s6 reconhece o0s pressupostos da punibilidade, como individualiza a pena, a
fim de compensa-la normativamente com as graves conseqiiéncias sofridas pelo
préprio agente; no entanto, dado, afinal, ndo ser aph’caﬂa a sangdo, tecnica-
mente ndo é proprio falar-se em condenagdo. Por isso, a senten¢a nio serd
titulo para a execugdo civil. Esta tem seu modelo no art. 63 do Cédigo de
Processo Penal, in verbis:

“Transitada em julgado a sentenga condenatéria, poderio promover-
the a execugiio, no juizo civel, para o efeito da reparagio do dano, o
ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.”

E de concluir-se: sendo a decisdo que reconhece a causa da extingdo da
punibilidade inscrita no § 5° do art. 121, de cardter absolutério, nao poders
ser executada no juizo civel, embora constitua prova relevante para o reco-
nhecimento da obrigagio do causador da morte reparar perdas e danos.

Conclusio — A sentenga %ue deixa de aplicar a pena por forga do
disposto no art. 121, § 59, do Cddigo Penal (Lei n® 6.416, de 24 de maio de
1977) ndo prejudica a agfio civil; todavia, ndo constitui titulo executério.
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O direito de queixa
e a decadéncia

Mauvnitio MoremA LEITE

Excepcionando o cariter publicista da agdo penal, promovida pelo préprio
Estado, por intermédio de érgao préprio — o Ministério Pablico —, aparece a
de algadI:t privada, onde aquela atividade ¢ transferida ao ofendido ou a seu
representante legal. Neste tipo de agdo impera o principio da disponibilidade,
podendo ser intentada ou ndo, tudo dependendo de critérios exclusivos do
titular daquele direito. Contudo, se positiva a opgio, a lei nio deixa ao talante
do interessado o tempo em que aquele direito podera ser exercido. Ao contrario,
fixa-lhe o prazo e o termo a quo, [iue é de seis meses, contados da data em
que a vitima {ou seu representante legal) soube quem foi o autor da infragio,
salve disposi¢io expressa em contrario. Tal disciplinamento encontra-se no
artigo 38 do Cédigo de Processo Penal, bem como no Cédigo Penal, artigo 105.
No mesmo diapasio o artigo 104 do Decreto-Lei n.° 1.004, de 21 de outubro
de 1969, dizendo respeito ao novo Cc’)digo Penal, em periodo de vacatio legis.
As disposigbes em contririo podem se referir a quantidade do prazo ou 4 forma
de aferi-lo (BASILEU GARCIA, Instituigées de Direito Penal, vol. I, tomo II,

4g. 650, 4? ed., editora Max Limonad). Neste sentido, os artigos 236, paragrafo
tnico, e 240, § 2.%, ambos do Cédigo Penal. O primeiro, referente ao crime de
“induzimento a erro essencial e ocultagdo de impedimento”, tendo por condi-
¢io de procedibilidade, especifica, o transito em julgado da sentenga, na esfera
civil, que tenha anulado o casamento contraido naquelas condigbes. Somente
a partir daf terd infcio o praze decadencial. O segundo tipifica o delito de
adultério, impondo prazo bem menor, que é de um més, para inicio da agio
enal. Diante dos termos peremptoérios com que o problema foi colocado, nao
possibilidade de se cogitar, fora dos casos previstos expressamente, de inter-
rupgdo, suspensio ou prorrogagdo do prazo decadencial. Uma vez iniciado, ele
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flui ininterruptamente, dando causa & extingio da punibilidade se o direito de
agio nio for exercido no prazo estabelecido, independente dos metivos deter-
minantes da omissdo. Desta forma, a partir do momento em que alguém foi
vitima de crime de agio penal privada, pretendendo utilizar-se do direito de
agho, devers providenciar os elementos nccessérios para, tempestivamente, ajui-
zar a queixza. O prazo apontado na legislagio é suficiente para aquela providén-
cia, inclusive, se for necessirio, com instauragio de inquérito policia{

Porém, a. pratica vern demonstrando, nio raras vezes, situagio em que o
titular do direito de queixa nio teve a sua disposigio a totalidade do prazo
marcado, mas, ainda assim, decaiu daquela faculdade. Seria a hipdtese de
grocesso iniciado por agdo penal publica, anulado, afinal, em primeira ou segun-

a instdncia, por ilegitimidade do Ministério Pablice, face a constatagio de
tratar-se de infragio penal perseguivel por iniciativa privada. Com sua anu-
lagio, ab initio, dificilmente a agdo poders ser renovada, com apresentagao de
queixa-crime, pois hi muitc teria escoado o prazo decadencial. No entanto,
neste exemplo, a parte interessada ndo dispds, integralmente, do tempo asse-

rado na lei, E como falarse em decadéncia, pelo n2o exercicio de um
g‘ilreito, num determinado prazo? Como considerar Hﬁindo o prazo decadencial
se, mesmo querendo, o titular do direito de queixa nao poderia exercé-lo? Tal
situagdo constitui verdadeiro paradoxo. De um lado a legislagio atribuindo ao
ofendido, nos crimes de algada privada, o direito de agdo, retirando-o, por
outro, ante a inflexibilidade com que a matéria esta disciplinada.

E premente, por mera questdao de hom sensa, inclusive, a necessidade da
lei esta%e]ecer determinagio de ndo correr ¢ praze decadencial, referente ao
exercicio do direito de (}ueixa, sempre que surgir obstaculo, de natureza pro-
cessual, & sna livre manifestagio. Assim, a partir do momento do aparecimento
daquele bbice, o prazo, que estaria correndo contado da data em que o ofendido
{(ou seu representante legal) tomou conhecimento da autoria da infragdo, seria
suspenso, passando a correr novamente, se for o caso, levado em consideragio
o tempo anteriormente decorrido, até o aparecimento da causa suspensiva.

Diante dessas consideracfes, na hipétese aventada, o prazo decadencial,
que teve inicio conforme determina a lei, do dia em que o ofendido {ou seu
representante Iegal) soube quem foi o autor da infragio, estaria suspenso &
partir do infcio da agdo penal publica, pois estar-se-ia diante de um obstdculo,
«le natureza processual, ndo atribuivel ao interessado, impedindo o exercicio do
direito de queixa. Posteriormente, julgado tratar-se de infragio de natureza
privada, e portanto anulado o processo por ilegitimidade do autor, (Eoderia a
vitima {ou seun representante legal) renovar a agdo, com apresentagio de queixa-
crime, se ainda nac ocorreu a decadéncia, descontado, para seu célculo, o tempo
em que o processo esteve tramitando sob a égide do Ministério Piblico, pois
existia abstdculo insuperével aquela manifestagéo.

Para solugio do problema apresentado, sugerimos que se acrescente um
pardgrafo tGnico ao artigo 104 do Cédigo Penal (Decreto-Lei n? 1.004, de
21-10-89), de seguinte teor:

“Pardgrafo unico — Nio corre o prazo decadencial, referente ao di-
reito de queixa, enquanto houver causa impeditiva ao seu exercicio, de
natureza processual.”
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O inquérito policial e seu indeferimento
nos crimes de acao penal privada

MavuriLio MOREIRA LEITE

Dentre os principios levados em consideragéo & elaboragéo do Pro-
jeto de Codigo de Processo Penal, deve ser destacado o da supressdo do
inquisitorialismo judicidrio. Com tal medida procurou-se assegurar ao
juiz, com malor amplitude possivel, o papel que lhe é destinado na re-
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lagdo processual, o de julgador imparcial, equidistante dos interesses
borbulhantes, muitas vezes apaixonantes, existentes na fase pré-pro-
cessual. Para atingir seu desiderato, neste particular, o projeto aboliu
todo e qualquer procedimento de oficio, bem como lhe tirou o poder
de requisitar inquérito policial, e mesmo de receber a noticia do crime,
pois “s6 um juiz dotado de capacidade supra humana podera libertar-
se, em sua atividade decisdria, dos influxos subjetivos de sua atuacéo
agressiva e investigatéria”. “Se o procedimento ez officio e a participa-
¢édo continua do juiz em atos e praticas que refogem s funcdes juris-
diclonais néo sio condizentes com a processualiza¢do da Justica Crimi-
nal e com a configuracdo do processo penal como actus trium perso-
narum (autor, réu e juiz), com maior razdo devem ser repudiados esses
resquicios de inquisitorialismo penal em sistemas judici4rios como o
nosso, em que, nas instancias inferiores, atua juiz singular. Note-se
que, nas diversas legisla¢Ges processuais penais, poderes inquisitivos se
concedem ao juiz de instrugfio, nunca, porém, ao juiz da sentenca”
(Exposigéo de Motivos do Projeto). A importancia de tal posicionamen-
to, que visa, precipuamente, resguardar o direito do cidadfo em ter,
sob todos os aspectos, um julgamento imparcial, foi enfocado, ha mui-
to tempo, por JOSE ANTONIO PIMENTA BUENO, que deu ao proble-
ma sua exata dimensfo:

“O juiz néo deve ser sendio juiz, arbitro imparcial, e ndo par-
te. Ainda mesmo prescindindo dos abusos que essa acumula-
¢do facilita, uma tal confusio tende por si mesma a desvairar
o espirito do julgador. Em verdade, quando é ele préprio a
criar em seu proprio espirito as primeiras suspeitas de quem
seja o autor do crime, em vez de somente apreciar as que lhe
sdo apresentadas, essas impressfes influirdo depois por modo
perigoso. O amor préprio de sua previdéncia convidara a que
ndo aprecie bem as contradigfes ou razdes apostas, a que faca
triunfar sua penetragfio: ele julgard antes de ser tempo de
julgar. Em todo caso, a dignidade do juiz, seu prestigio, a cren-
¢a de sua imparcialidade, sobre que deve descansar a confian-
¢a publica, e que ele deve inspirar ao proprio delingiiente, so-
frem ou desaparecem” (citado por PLINIO DE OLIVEIRA COR-
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REA, in A Provocagdo Jurisdicional, edicOoes urgs, 1978, pag.
37).

Na fase antecedente 4 instauracdo da acéo penal “a inércia é, para
0 juiz, garantia de equilibrio, isto é, de imparcialidade. Agir significaria
tomar partido” (CALAMANDREI).

Ao disciplinar a fiscalizacio do indeferimento de requerimento para
instauracdo de inquérito policial, sobre infracdo de alcada privada, o
projeto atribui ao juiz tal faculdade, a qual, evidentemente, nfo pode
ser classificada como jurisdicional. Do seguinte teor o artigo 254, do
Projeto n® 5/78:

“Art, 254 — Se a autoridade policial indeferir o pedido de aber-
tura de inquérito, o ofendido ou seu representante legal reque-
rera ao juiz, em peticio fundamentada, contra o ato da autori-
dade, observado o seguinte:

I — deferido o pedido, o juiz expedira ordem & autoridade po-
licial para que instaure o inguérito;

IT — indeferido o pedido, o juiz mandard arquivé-lo, comuni-
cando a decisdo & autoridade policial.”

Como facilmente se pode concluir: aqui o projeto ignorou aquele
principio orientador, obrigando o juiz a imiscuir-se com problema ati-
nente a fase antecedente & persecutio criminis in judicio, de que com
tanta acuidade procurou afasté-lo. Mais consentineo com o principio
norteador do projeto, ja referido, que aquela atividade fique sob o en-
cargo do Ministério Publico, pois ainda dentro da esfera especifica de
sua competéncia, qual seja, a de representante da pretensdo punitiva
do Estado, em que a acdo pensal privada surge como exce¢do. E neste
segundo aspecto também merece ser destacada a importincia da modi-
ficacéio, pois o Ministério Piblico nio deve desconhecer, mesmo na fase
pré-processual, toda e qualquer noticia referente a uma possivel exis-
téncia de infracdo penal, ainda que rotulada como de agio penal priva-
da, mormente, quando praticado ato impeditivo para sua total apura-
cdo. Por outro lado, na ocorréncia desta situacdo, seria antecipada a
fiscalizacéio do tipo de acdo aplicavel ao evento, principalmente se ocor-
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rer a hipbtese de ac¢do penal em crime complexo, ou mesmo confuséo
entre agéo publica e privada e até com a agéo publica condicionada. Néo
afastada a possibilidade da existéncia de duas situacdes distintas, em
que uma deva ser perseguida por acio publica. Assim, se h4 necessidade
de o indeferimento de instauracio de inquérito policial ser fiscalizado,
ninguém mais indicado que o representante do Ministério Piblico para
aquele mister. De se notar, tal ingeréncia néo se faria, de maneira ne-
nhuma, na disponibilidade da agfo penal, se a infracdo for de alcada
privada. Além disso, é possivel que o indeferimento seja duplamente
fiscalizado, o que néo ocorre com a redacio atual, permitindo-se a inter-
vengéo do Conselho Superior do Ministério Publico, por provocacio da
parte interessada, quando o Promotor Publico concordar com a autori-
dade policial acerca do indeferimento.

Diante do exposto, sugerimos que se dé ao artigo 254 do Projeto
a seguinte redacgdo, com acréscimo do item III:

“Art. 254 — Se a autoridade policial indeferir o pedido de aber-
tura de inquérito, o ofendido ou seu representante legal recla-
mara ao Ministério Publico, em petico fundamentada, contra
0 ato da autoridade, observado o seguinte:

I — procedente a reclamacao, o Ministério Publico expediré or-
dem a autoridade policial para que instaure o inquérito;

II — se improcedente, o Ministério Publico mandar4 arquivé-la,
comunicando a decisdo & autoridade policial;

IIl — desta decisdo o ofendido ou seu representante legal po-
dera recorrer ao Conselho Superior do Ministério Publico, que a
manteré ou determinara que o inquérito seja instaurado, aten-
dido, no que couber, o disposto no artigo 258, § 39~

Proposi¢cho de igual teor foi acolhida pela comissio especial, consoante se constata
no Didrio do Congresso Nacional, Segdo I, suplemento, 7 de abril de 1976, pag. 62.
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A suspensao condicional da pena,
o livramento condicional
e a contravencao penal

MaURIiLIO MOREIRA LEITE

A suspensiio condicional da pena, antes da vigéncia da Lei n® 6.416,
de 24 de maio de 1977, nac poderia ser concedida se o réu tivesse
sido condenado, anteriormente, por sentenca transitada em jtulga-
do, por crime ou contravencdo. Era indiferente a pena aplicada, res-
tritiva da liberdade ou multa. Por outro lado, constituia causa de re-
vogacdo obrigatdria daquele beneficio, se ocorresse condenagdo, na sua
vigéncia, por sentenga com transito em julgado, por crime, independente
da pena fixada, ou por coniravencdo, aqui exigido que aquela fosse pri-
vativa da liberdade (artigo 707, item I, do Cbdigo de Processo Penal).
Fixava o § 19 do artigo citado que, na condenacio por contravencdo,
desde gue a pena fosse de multa, poderia o juiz revogar o beneficio, o
que constituia causa facultativa.

A jurisprudéncia veio firmar orienfacdo contra a lei, no sentido de
néo ser obice & concessdo do sursis a condenac¢io anterior 4 pena de
multa (crime ou contravencao). Este entendimento foi definitivamente
concretizado na Simula n® 499, de seguinte teor:

“N&o obsta & concessdo do sursis condenacdo anterior &4 pena
de multa.”

Contribuiu para tal posicionamento a discrepancia existente entre
os dispositivos reguladores (artigos 696, item I, e 707, do Cédigo de Pro-
cesso Penal; artigos 57, item I, e 59, § 19, Ultima parte, do Codigo Penal),
impedindo o deferimento do sursis a existéncia de condenagio por con-
travencdo, independente da pena, e impondo como causa revogatoria
obrigatoria se aquela for privativa da liberdade e facuitativa quando
de mulfa.

Com o advento da Lei n? 6.416, o assunto teve novo disciplina-
mento, acolhendo-se aquela orientacio jurisprudencial, em maior am-
plitude, pois, agora, somente a condenacao, por crime, a pena privativa
da liberdade constitui obstédculo 4 concessiio. Veja-se a nova redacio:

“ATE. B9 e et

I — ndo haja sofrido, no Pais, ou no estrangeiro, condenagdo
irrecorrivel por outro crime a pena privativa da liberdade, salvo
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o disposto no paragrafo tnico do art. 46 do Cédigo Penal” (gri-
famos},

Desta forma, a condenacéo por contravencdo, mesmo sendo apl-
cada pena restritiva da liberdade, ndo é fator impeditivo, por si s6.
Naturalmente, aquela condenagdo (por contravencdo) poders ser le-
vada em consideracio, 2 par de outros elementos, para obstar & outorga
do sursis desde que relacionando-se com os antecedentes, referidos no
item II do artigo citado.

Com respeito & revogacdo, ela serd obrigatéria se houver conde-
nacao, com transito em julgado, no curso do beneficio, por crime, ou
contravengdo, se as respectivas penas forem restritivas da liberdade.
Aqui denota-se mais uma vantagem: a condenagfio, por crime, & pena
de multa implicard na revogacéo facultatfiva, da mesms forma que a
condenagio por contravencdo (em pena de multa), conforme estatuido
no artigo 7077, pardgrafo unico, da Lei Penal Processual, em sua nova
roupagem:.

No livramente condicional, a condenacdo por contravengdo, no seu
curso, importava na revogacao obrigatoria, quando a pena fosse restri-
tiva da liberdade, e facultativa em caso contririo (artigos 726 e 727,
ultima parte, do Cédigo de Processo Penal). Nas novas disposigbes,
trazidas pela Lei n¢ 6.416, a condenacdo, quando a pena for de multa,
néo mais & considerada motivo de revogacio facuitativa, tornando-se
acontecimento indiferente ao instituto. Neste sentido o entendimento
que deflui do artigo 727 do Cédigo de Processo Penal:

“0O juiz pode, tamhém, revogar o livramento, se o liberado dei-
xar de cumprir qualquer das obrigacdes constantes da sentenca,
de observar proibicies inerentes & pena acessoria ou for ir-
recorrivelmente condenado, por crime, a pena que nao seja
privativa da liberdade” (grifamos).

Aqui o legislador afastou-se da harmonia, até entfo existente, entre
a condenacdo por contravengdo, comn pena de multa, e as causas fa-
cultativas de revogacio dos beneficios do sursis e livramento condi-
cional, que, para ambos, tinha idéntica conseqiléncia. Agora, ilogica-
mente, somente o sursis foi contemplado com aquela restricdo. Nio ha-
vendo razao plausfvel para famanha liberalidade, em relagio ao livra-
mento condicional, cremos que, inclusive por questdo de eqiiidade, a
identidade de situacdes deve retornar.

Levando em consideragio que tais disposi¢des foram repetidas no
Projeto de Cédigo de Processo Penal (artigos 909, paragrafo tUnico, e
926}, mantida, portanto, aquela distonia, sugerimos que do artigo 926
(do projeto) se retire a expressio por crime, ficando com 2 seguinte re-
dagéo:

“Q juiz pode, também, revogar o livramento, se o liberado
deixar de cumprir qualquer das obrigagoes constantes da sen-
tenca, de observar proibicGes inerentes & pena acesséris ou
for irrecorrivelmente condenado a pena que néo seja privativa
da liberdade.”
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Consideracdes sobre a interpretacdo
da norma processual penal

MAURO RENNAN BITTENCOURT

PROJETO DE LEI DA CAMARA
N° 5, DE 1978

(N° 633-B/75, na Casa
de origem)

Cddigo de Processo Penal

“Art. 20 — A lei processual penal
admite interpretacdo extensiva, apli-
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cagdo analogica e o suplemento dos
principios gerais de direito. Sempre
que se tratar de instituto comum ao
processo civil ¢ ao processo penal,
podem ser aplicadas as normas da-
quele para suprir as lacunas deste,
ou para esclarecer o sentido e o al-
cance de seus preceitos.”

O primitivo Anteprojeto do insigne Prof. JOSE FREDERICO MAR-
QUES sofreu inimeras transformacgtes, através de revisdes de varias
Comissdes, com a finalidade de escoimar os naturais defeitos.

O Mestre, em suas entrevistas e conferéncias, revelou o propésito
de fazer obra nova, alijando o Cédigo de 1941. Surgiu, entéo, o Ante-
projeto, mas, na Exposigﬁo de Motivos de 20 de maio de 1970, foi de-
clarado que aquele nio se afastava de nossa tradi¢do juridica.

Tal como ocorreu quando da elaboragao do Codigo de Processo Civil
vigente, o Anteprojeto visava a introduzir um processc rapido, seguro
¢ munido de instrumentos modernos. Apesar da experiéncia demons-
trar, em pouco tempo, que a preocupacao de gabinete reclamava, tam-
bém, uma revisio de estrutura dos Orghos judiciarios, prevaleceu a
mesma orientacio e, em 1975, foi o Projeto enviado ao Congresso Na-
cional. A mesma preocupacio levou a adaptac¢éo do Codigo de Processo
Penal ao de Processo Civil.

Induvidoso que os dois codigos pertencem a um género cormum,
porém é incontestivel que tém diferencas especificas. S8o inadmissiveis
no campo do processo penal varias regras do processo civil e, a titulo
de exemplificacéio, dentre outras, podem ser citadas aquelas inerentes
a0s fatos incontroversos (art. 334, IT e IITI-CPC), solugdes negociais (art.
269, ITIT-CPC) e o reconhecimento ou a renancia (art. 269, II e V-CPC).

TORNAGHI afirma.:

“Na verdade, a evolucdo historica é no sentido oposto: o pro-
cesso civil é que, e muitos pontos, foi se afeicoando aos
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moldes do processo criminal” (Instituicbes de Processo Pengl,
22 ed., pag. 13).

ARTURO SANTORO (Ii Diritto Processuale Penale ed il Processo)
preleciona que o processo penal é o conjunto de atividades realizadas
para atuar o direito penal objetivo e, correlativamente, o direito puni-
tivo do Estado. O direito penal material disciplina a infracido penal e
as suas conseqiiéncias juridicas, e o direito processual penal disciplina as
atividades necessirias para a aplicagdo ao caso previsto das normas
relativas a infracao penal indicada e das normas relativas as sancdes.
O processo penal é tudo quanto se refere ao desenvolvimento da juris-
digdo penal e & atuacdo desta jurisdicdo. O processo civil e o processo
penal sdo dois ramos de um tronco comum. Portanto, as diferencas
Justificam plenamente a duplicidade dos cédigos e a correlativa dupli-
cidade de uma feoria especifica (grifel). Enquanto o processo civil tende
a compor uma lide entre as partes, o processo penal tenderia & verifi-
cacio da pretensio do Estado & pena ou & sancio preventiva., Quanto &
acéo penal, o Professor de Pisa sustenta que nfo existe um petitum
que possa servir para identifica-la, pois que a solicitagdo enderecada
ao juiz concerne exclusivamente ao fato atribuido a um réu e nio as
conseqiiéncias juridicas do fato, relativamente as quais o Ministério
Plblico tem, em relac¢éo ao juiz, apenas uma func¢io consultiva.

Os meios de que se serve o juiz para preencher as lacunas da lei
estdo previstos na Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, no art. 49:

“Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”

O Codigo de Processo Civil dispoe, no art. 126:

“0 juiz néo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei. (...)”

O Codigo de Processo Civil de 1939 tinha regras idénticas (arts.
113 e 114}, trazidas do Cédigo Civil suigo.
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O Codigo de Processo Penal vigente, de 1941, consigna no art. 39:

“A lei processual penal admitira interpretagio extensiva e apli-
cag@io analbgica, bem como o suplemento dos prineipios gerais
de direito.”

O Projeto do novo Cddigo repete o dispositivo supra com pequena
alteracdo de redacio, mas acrescenta:

“4rt. 20 — ... Sempre que se tratar de instituto comum ao
processo civil e 20 processo penal, podem ser aplicadas as nor-
mas daquele para suprir as lacunas deste, ou para esclarecer
o sentido e o alecance de seus preceitos.”

Se, por um lado, existe o reconhecimento legal de lacunas e nisso
andou bem o Projeto, por outro, o preceito que remete & aplicagio das
normas do processo civil é por demais infeliz. Pelo que j& ficou mostrado
néo hé possibilidade de aplicagio indiscriminada das regras de processo
civil ao processo penal. Havendo possibilidades, em alguns casos, o pre-
enchimento da lacuns legislativa deverd ficar por conta dos principios
gerais do direito processual, alicercados nas fontes jurisprudenciais e
doutrinérias. Admitir-se a regra expressa na parte final do referido art.
29 do Projeto € 0 mesmo que negar a existéncia de diferencas especificas
entre os dois processos que pertencem a um género comum e impedir a
evolugio de modernas teorias gerais especificas e, em particular, no
que diz respeito ao direito processual penal.

CONCLUSAQ

comum. Impde-se, portanto, a supressdo da parte final do art. 20 do
Projeto de Lel da Camara n® 5, de 1978 (633-B/75, na Casa de origem),
que se enconfra no Senado Federal, em razio de sua incompatibilidade
com as regras especificas existentes no processo penal
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Individualizacao da pena,
circunstancias legais
e determinacdo do grau de periculosidade

MiGUEL REaLk Junior

1 —- Individualizagdo da pena

Tanto os provimentos do Conselho Superior da Magistratura de
Séo Paulo, como a Lei n? 6.016, de 1973, modificativa do Codigo Penal
de 1969, e a Lei n° 6.416, de 1977, que alterou o Codigo de 1940 ainda
vigente, algaram a periculosidade a centro do sistema de penas, cujo
grau sujeitara a esta ou aquela forma de execugdo da pena.

No Codigo de 1969, cuja vigéncia estd adiada, o casamento entre
a culpabilidade, como grau de censura, e a periculosidade, ficou facili-
tado pela adocao do sistema vicariante, compatibilizando-se methor a
compreensio da periculosidade como critério da forma da execugido da
pena, sem relacdo com a aplicacdo de medida de segurancga.

No atual codigo, as recentes modificacdes estabelecem a incdmoda
convivéncia do sistema do duplo binario (no qual a periculosidade pre-
sumida ou real visa apenas a aplicacdo de medida de seguranca), com
a nova visao da periculosidade, entendida como critério para definir a
que forma de pena deve ser submetido o condenado, sem qualquer
vinculacdo com a medida de seguranca.

Sente-se mais profundamente esta simbiose da culpabilidade com
a periculosidade na tarefa de individualizacdo da pena, cumprindo ao
juiz fixar, de acordo com seu livre convencimento, tanto o justo grau
de censura como o grau de periculosidade.

A operagio de individualizar a pena exige duas perspectivas, e neste
ponto residem de modo essencial as dificuldades e méritos da nova lei
que alterou o nosso estatuto penal,

O Coédigo Penal alemao, cuja lei de reforma passou a viger em 1975,
no Titulo Segundo da Tercelra Secdo (art. 46), adita que “a culpa do
autor é a base fundamental dada a individualizacdo da pena”. Ressalta,
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outrossim, que tamhém deveréo levar-se em consideracdo os efeitos que
é de se esperar da pena sobre a vida futura do autor em sociedade.

No art. 47, possibilita-se a aplicacfo excepcional de penas curtas
quando circunstancias do fato ou do autor tornem dispensavel a impo-
sicdo da pena seja para influir sobre o autor como para defender o orde-
namento juridico.

Como se vé, a lei aleméd estabelece como critéric orientador da
individualizagdo da pena, ngo s6 a culpa, mas a finalidade, também
almejada, de prevencao especial.

A lei alemi nao se refere a periculosidade, mas apenas determina
que a fixacdo da pena deve ser feita segundo os efeitos que a sua exe-
cucdo causard sobre a vida futura do condenado em sociedade. E como
Unica conseqiiéncia especifica, tendo em vista a finalidade de reintegra-
¢do social, ressaltada no art. 46, a lei alemi permite a aplicacdo exeepcio-
nal de penas curtas.

A Lei italiana n9 354, de 26 de julho de 1975, relativa a organizacéo
penitenciaria e a medidas alternativas, estabelece que o condenado a
pena de delengdo podera ser confiado ao servigo social fora do instituto
penitenciario. (Vide o trabalho de GIUSEPPE DI GENNARO e outros —
Ordinamento penitenziario ¢ misure alternative alla detenzione, Milao,
1976.)

Este beneficio néo sera concedido (art. 47) caso seja o agente rein-
cidente especifico e nas hipoteses dos crimes de roubo, extorsdc ou
seqliestro, e desde que a anilise da personalidade do condenado, pelo
prazo minimo de trés meses no instituto penitenciario, indique que esta
medida é suficiente para sua reeducagfo e para prevenir o perigo de
que cometa novos delitos.

Criou-se, também, o regime de semiliberdade que, fora a hipétese
das penas inferiores a seis meses (art. 50), s6 poderd ser aplicado
desde que cumprida metade da pena. E estatuiu-se a possibilidade de
desconto da pena se o condenado revelar ter sofrido, enquanto preso,
um processo de reeducagfo, nao possuindo periculosidade.

Trata-se, por conseguinte, nestas hipoteses, de individualizagéio da
execucdo da pena, a ser realizada apds o encarceramento e cumprimen-
to de parte da pena, periodo em que é o condenado submetido a exame
de personalidade e examinada concretamente a sua reeducacio.

No atual Direito brasileiro, o condenado cumprira pena em regime
fechado, semi-aberto ou aberto, independentemente da natureza do
crime ou da sua primariedade, e segundo, tio-somente, a sua periculosi-
dade e um amplo critério relativo ao quantum da pena aplicada.

Prevalece, no entanto, a periculosidade como critério determinador
da forma de execucdo da pena, periculosidade esta que dever4d ser dedu-
zida pelo juiz ao individualizar a pena, de acordo com um juizo fundado
em seu livre convencimento, norteado pelas circunstincias juridicas e
legais.
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Desse modo, a individualizacio da pena, compreendendo tanto o
grau de reprovatilidade do fato e do seu autor, como a periculosidade,
é matéria que tem tratamento sui generis no Codigo Penal brasileiro.

2 — Circunstdncias legais e grau de periculosidade

E certo gque as circunstancias judiciais possuem amplo espectro,
atuando como critérios validos, seja para analise do grau de censura,
seja como indicativos da periculosidade.

Cumpre indagar se esta dupla funcao das circunstincias judiciais
prevalece igualmente quanto as circunstancias legais ou se, por serem
previamente designadas como agravantes ou atenuantes, relacionam-se,
tao-somente, com a justa retribuicao a ser imposta.

Enquanto as circunstdncias judiciais sdo enunciados genéricos, as
legais revestem-se de tipicidade, e constituem paradigmas de modalida-
des das condutas, construidos em funcao de valores.

Isto quer dizer que as circunstancias legais constituem um preceito
acessOrio de significado também imperativo. As circunstincias agra-
vantes dirigem aos destinatarios um comando que se acresce & norma
penal incriminadora, possuindo o seguinte sentido, por exemplo: ndo
cometa um crime por motivo torpe, pois a pena serd aplicada com
uma agravacao. As circunstdancias atenuantes tém um significado ne-
gativo: nao cometa qualquer delito, mesmo que seja menor de 21 anos,
mas, se o cometer, esta circunstincia serd levada em conta para
atenuar a pena.

As circunstancias agravantes, revestidas de tipicidade, tutelam
valores, cuja positividade se impde. Em um crime de lesfio corporal
praticado por motivo futil, pune-se o desrespeito a integridade fisica,
enquanto um valor consagrado pelo tipo penal constitutivo, e, ao mes-
mo tempo, pune-se o menosprezo ao equilibrio que deve presidir as
relagbes humanas, necessario a convivéncia sccial, tutelado pelas cir-
cunstancias agravantes do motivo futil

Cumpre, por conseguinte, para se verificar a configuracio de uma
circunstancia, realizar-se 2 analise da adequacdo tipica da conduta,
en sua particular modalidade, ao descrito no preceito acessoério.

As circunstancias agravantes nfo sio apenas indices de maior
culpabilidade a exigir censura mais grave do agente. Tanto o grau
da culpabilidade como o grau de periculosidade devem, a meu ver, ser
inferidos através das agravantes.

Para ANIBAL BRUNO “o que fundamenta as agravantes néo é a
perigosidade do agente, mas a sua acrescida culpabilidade. No sistema
do nosso codigo, a perigosidade criminal, como ja vimos, nac penetra
na graduagao da pena, seu dominio € o das medidas de seguranca’.
(Direito Penal, T. 11, pag. 15'7.)

Cumpre considerar, todavia, que ja no Cédigo de 1940, a periculosi-
dade real do agente deveria ser reconhecida (art. 77) “se a sua perso-
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nalidade e antecedentes, bem como os motivos e circunstancias do crime,
autorizam a suposi¢do de que venha ou torne a delingiiir”.

Decorre da simples andlise deste texto, em confronto com o editado
no art. 42, que as circunstancias judiciais, e, por conseguinte, também
as legais, que daquelas sao especificactes, devem ser enfocadas sob
outro &ngulo, com vistas a uma prognhose de novas atitudes delituosas.

Desse modo, se para o legisiador de 1940 o fundamento das agra-
vantes é o grau de censura, por desrespeito a um valor, revelando-se
maior a reprovabilidade do agente, nem por isso, deixou-se de considerar
as mesmas circunstancias como indices de possivel verificacdo da pe-
riculosidade real, com a conseqilente aplicacio de medida de seguranca.

Mais precisa, no entanto, deve ser a conclusao diante da Lei
n? 6.016, de 31 de dezemhro de 1973, modificativa do Cdédigo Penal de
1969 e da lei de maio de 1977, que alterou o sistema de penas do Cédigo
de 1940,

A periculosidade real, em ambas as leis, foi desvinculada da aplica-
c¢do de medida de seguranca, dizendo respeito & individualizacdo da
pena, pois o grau de periculosidade define a forma de execucdo da
pena.

Basta examinar algumas circunstincias agravantes para surgir o
convencimento de que, se sempre revelam uma maior reprovabilidade
do agente, muitas vezes s&o indices de periculosidade, desde que se
tenha uma perspectiva diversa:

a) o motivo futil impde, sem duvida, que haja maior censura ao
agente, mas, a0 mesmo tempo, pode revelar maior periculosidade;

b} aproveitar-se da oportunidade de uma desgraca ou de calami-
dade publica é aliamente reprovavel, ao mesmo tempo que pode mostrar
ser o agente um criminoso A espera de ocasides que facilitem a sua
acdo, sendo possivel prever-se novas atitudes delituosas;

¢) ap submeter a vitima a tortura, demonstra-se uma insensibili-
dade digna de grave censura, assim como a ma personalidade, sinto-

maticamente revelada, induz & previsdo de que esta pessoa podera vir
a desrespeitar ampla gama de valores, dada a sua insensibilidade moral.

As atenuantes, por sua vez, se indicam uma menor reprovabilidade,
nem por isso, sio critérios através dos quais se deduza um menor grau
de periculosidade.

Basta exemplificar com a hipdtese do crime cometido sob coacdo
a que se podia resistir, fato que, se merece menor censura, pode mostrar,
no entanto, ter o agente menor condicdo de enfrentar situacces adver-
sas, sendo de se prever de sua parte novas atitudes delituosas em
ocasides semelhantes. Revive-se assim a aporia que estigmatiza o mo-
derno Direito Penal, qual seja, a uma menor culpabilidade pode corres-
ponder uma maior periculosidade e vice-versa.
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A prescrigao retroativa
e a Lei ne 6.416, de 24-5-77

NIiLo BATiISTA

Preocupa-nos, na reflexdc que se segue, uma questdo de direito
intertemporal colocada pela Lei nn? 6.416, de 24 de maio de 1977, ao criar
o § 2° do art. 110 do Codigo Penal, com a seguinte redacao:

“A prescricio, de que irata o paragrafo anterior, importa, tio-
somente, em renincia do Estado a4 prefensio executdria da
pena principal, nic podendo, em qualguer hipdtese, ter por
termo inicial data antericr a4 do recebimento da dentnecia.”

Pretendemos afirmar que um réu, cujo delito tenha sido praticado
antes do dia 24 de maio de 1977, poderd argiiir a prescrigdo pela pena
em concreto, desde que entre o fato ¢ a denuncia tenha franscorrido
tempo suficiente para caracterizar o iapso presecricional, regulado pela

pena aplicada em sentencga de primeiro grau com transito em julgado
para a acusacao.
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Contra tal conciusio, podem ser opostas duas ordens de argu-

mentos:

12 — no sentido de que a prescri¢do pela pena em concreto ndo
alcanca ¢ periodo compreendido entre o fato e o recebimento
da denuncia,

22 — no sentido de que, com o advento da Lei n? 6.416, de 24
de maio de 1977, criando o § 29 do art. 110 do Cddigo Penal,
existe proibi¢iio expressa a respeito.

Facil é demonstrar a insubsisténeia de ambas as objecGes.

Quanto ao cabimento da considera¢do do pericdo compreendido
entre o fato e a dentncia, nos casos de prescri¢cio pela pena em concre-
to, antes da reforma da Lei n® 6.416, de 24-5-77, é sabido que o Supremo
Tribunal Federal, em fins de 1975, alterara sua orientacido de 1972,
retornando a um mais amplo emprege da Stumula n® 146, dela extrain-
do todas as conseqiiéncias 16gicas.

Assim, no HC 53.299, julgado pelo Piene, tendo como relator o emi-
nente Ministro CORDEIRO GUERRA.:

“A prescricic pela pena concretizada, de gque trata a Sumula
146, retroage, tanto ao periodo regressivamente contado da sen-
tenca condenatoria ao despacho de recebimentc da denuncia,
guanto aquele compreendido entre este e o fato criminoso, Res-
tabelecimento da orienta¢io do Supremo Tribunal anterior a
1972, que dava interpretacao compreensiva a referida Stimula
e dela extraia todas as conseqiiéncias logicas.” (DJ 4-6-78, pag.
4042))

Também no HC 54.485, por igual decidido pelo Pleno, do qual foi
relator o eminente Ministro RODRIGUES ALCKMIN:

“A nova orientac¢ido do Supremo Tribunal Federal é no sentido
de reconhecer a extincao da punibilidade pela prescricdo da
agdo penal, com base na pena in concreto, tanto guanto ao
periodo contado regressivamente da sentenca condenatdria
ao despacho de recebimento da dentuneia, quanto dquele com-
preendido entre este e o fato criminosc.” (DJ 12-11-76, pag.

9821.)
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Nessa mesma linha, poderiamos mencionar: HC 54.553, Ministro
CORDEIRO GUERRA, DJ 12-11-76, pag. 9821; HC 53.712, Ministro XA-
VIER DE ALBUQUERQUE, DJ 8-7-76, pag. 5112; HC 53.779, Ministro
CORDEIRO GUERRA, DJ 26-12-75, pag. 9638; HC 53.448, Ministro
CORDEIRO GUERRA, DJ 20-2-76, pag. 1083. No Tribunal Federal de
Recurscs: HC 3.695, Ministro JARBAS NOBRE, DJ 10-2-76, pag. 753;
AC 2.700, Ministre OQTTO ROCHA, PJ 26-8-76, pag. 6420.

Nio cabe duavida, portanto, quanto & extensdo que, imediatamente
antes da reforma introduzida pela Let n® 6.416, de 24-5-77, era confe-
rida aos dispositivos legais (art. 110, pardgrafo tnico) que embasavam
a criacdo da Sumula n® 146: alcancavam eles as hipdteses em que o
lapso presecricional fluira entie o fato e o recebimento da denuncla.

Resta por examinar a objecac segundo a qual a reforma introdu-
zida pela Lei n® 6.416, de 24-3-77, impede explicitamente a considera-
¢ao de pericdo anterior ao recebimento da denuncia. E bastante elemen-
tar a impropriedade da objecéo: a Lei n® 6.416, de 24-5-77, no que tange
& prescricdo pela pena em concreto, é lex gravior em comparacio com
a antiga redacdo do art. 110 e seu paragrafo Unico do Cédigo Penal, e
nio pede ser aplicada a fatos ocorridos anteriormente a sua vigéncia.

A presericio € instituto de direito material; pertence pois ao direi-
to penal. Quem no-lo afirma, repetindo licio comum da doutrina bra-
sileira, € ANTONIO RODRIGUES PORTO, em sua excelente monogra-
fia:

“A prescricio penal pertence ao direito material ou substanti-
vo, e nao ao formal ou adjetivo, embora algumas de suas con-
seqiiéncias imediatas (sobre a agdo penal e a condenagio) per-
tencam ao direito processual.” (Da prescrigio penal, S. Paulo,
1977, pag. 29.)

Como instituto de direito penal, esta ela sujeita as regras que dis-
ciplinam a lei penal no tempo, a mais comezinha das quais reside na
proibicao de retroatividade da lex gravior.

Por essa razio, 0s autores que examinaram precisamente a maté-
ria de que ora neos ocupames 580 unanimes em proclamar que a Lei
n? 6.416, de 24-5-77, nao rege a prescricac pela pena em concreto de
fatos ocorridos anteriormente a sua vigéncia,

R. Inf. legisl. Brasilia . 15 n. 59 jul./set. 1978 133



Assim, DAMASIO E. DE JESUS:

“Comparando-se os dois dispositivos, vé-se que o primitivo pa-
ragrafo unico do art. 110 era mais liberal que o da nova lei.
Diante disso, no conflito intertemporal, prevalece a ultra-ativi-
dade da lei mais benéfica. Em conseqiiéncia, a Stimula n* 146
e o art. 110, paragrafo 1inico, do Cédigo Penal, continuam a re-
gular as hipbteses de infracoes cometidas antes de entrar em
vigor a lei nova.” (O nove sistema penal, S. Paulo, 1977, pag.
185.)

Na mesma linha, PAULO JOSE DA COSTA JR.:

“A lei antiga (art. 110, paragrafo unico, do Codigo Penal de
1940), que servin de base legal para a interpretagdo amplia-
tiva da Stmula n® 146, por ser mais benéfica, é ulira ativa.
Por isso que mais severa que a anterior, a nova lei, no que
alterou o art. 110, nio retroage, nio devendo ser aplicada aos
fatos cometidos antes da data de sua vigéncia.”’ (A nova lel
penal, S. Paulo, 1977, pag. 75.)

Como bem assinala DAMASIO E. DE JESUS, “néo se trata de
confrontar a Stimula n? 146 com os novos dispositivos”, e sim o antigo
texto legal, “que permitia o principio sumular com todas as suas con-
seqiléncias” e 0 novo texto legal, que restringiu o alcance daquele prin-
cipio (op. cit., pag. 165).

A Procuradoria-Geral da Justica de Sdo Paulo crion um Grupo
de Trabalho que veio a produzir o que se chamou de Anotagdes ao Novo
Sistema Penal. Eis a Anotac¢io n? 11:

“A interpretacdc do antigo paragrafo tnico do art. 110 do
Cédigo Penal, objeto da Sumula 148 do Supremo Tribung! Fe-
deral, por ser mais favoravel ao réu (Constituicio Federal,
art, 153, § 16), aplica-se as infracdes cometidas antes da vigén-
cia da Lei n? 6.416/77.” (Apud PAULO JOSE DA COSTA JR,,
op. cit.,, pag. 75.)

Recentemente, o Procurador-Geral da Republica, no processo
PGR n? 34.246/78, onde se propunha argiiicao de inconstitucionali-
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dade da inovacdo trazida pcla Lei n® 6.416/77 na matéria, proferiu o
seguinte despacho:

“Nédo & inconstitucional o § 2° do art. 110 do Codigo Penal,
com a redacdo que lhe deu a Lei n® 6.416, de 24-5-77, eis
gque ndo determina aplicacdo retroativa do preceito nele con-
signado. Publique-se. Arquive-se. Brasilia, 15 de maio de 1978,
a) Henrique Fonseca de Aratjo.” (DJ 24-5-78, pag. 3617.)

Se esta € a posi¢do de tao expressivos e autorizados segmentos do
Ministério Publico. outra niao é aquela adotada pelo Supremo Tribunal
Federal,

No julgamento do RHC 55.233, que teve por relator o eminente
Ministro XAVIER DE ALBUQUERQUE, estabelecen a 2* Turma da
Corte Suprema o pensamento resumido na seguinte ementa:

“Prescricio pela pena concretizada na sentenca (Stmu-
la n? 146). Retroacio ao periode compreendido entre o fato
criminoso e o recebimento da denincia, admitida pela juris-
prudéncia anterior a 1972, que o Plenario do Supremo Tribunal
Federal restabeleceu no RHC 53.712, de 29 de outubro de
1975. Inaplicabilidade da nova Lei n® 6.416, de 24 de maio
de 1977, que actescentou o § 29 do art. 110 do Codigo Penal,
por lhe ser anterior, no caso, a fonte da prescricio pela pena
coneretizada, vale dizer, o transito em julgado da sentenca
condenatoria. Habeas corpus concedido.” (DJ 12-8-77, pag.
6168; RTJ 83/35)

O principio da irretroatividade da Lei n® 6.416, de 24-5-77, no que
respeita ao assunto sob exame, foi reafirmado no RHC 55.294, relator
0 Ministro SOARES MUNOZ, cmbora aplicando limitadamente o prin-
cipio sumular (DJ 18-11-77, pag. 8233). Também no julgamento do HC
56.144, do gqual foi retator o Ministro MOREIRA ALVES, afirmou a
Corte Suprema que “a Lei n® 6.416, de 24 de maio de 1977, ndo se aplica
retroativamente conira o réu, no que diz respeito a prescricio”. (DJ
30-6-78, pag. 4845.)

Em suma e conclusdo, nio se pode aplicar o texte reformado a
fatos anteriores 4 vigéncia da reforma, e essa proibicdo tem implica-
¢Ces de ordem constitucional. E, a0 se aplicar o texto antigo do art. 110
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e seu pardgrafo unico do Codigo Penal de 1940, interpretado cristaliza-
damente na Stmula n? 146, é forgcoso aderir ao ultimo entendimento
da Corte Suprema a respeito, que verdadeiramente dele extraia a inevi-
tavel conseqiiéncia de estender a prescricio pela pena em concreto
tomando como referéncia o lapso decorrido entre o fato e o recebimento
da denuncia.

A prescrigdo é uma instituicdo de direito penal e, pois, de ordem
publica sio as regras a ela referentes. Baseia-se, fundamentalmente,
em que o transcurso do tempo faz apagar o interesse estatal na per-
secugdo do delito, como ensina WENZEL (“Der Ablauf der Zeit bringt
einmal das staatliche Interesse an der Strafverfolgung zum Erloschen”
— in Das Deutsche Strafrecht, Berlin, 1969, pag. 261); no mesmo sen-
tido, ANTOLISEI se refere 4 atenuacio do interesse estatal pelo “decor-
so del tempo” ( Manuale di Diritto Penale, PG, Mildo, 1969, pag. 588).
O nosso HUNGRIA dizia que “o decurso do tempo apaga a lembranga
dos fatos como a distincia esfuma o relevo das coisas” (“Extin¢io da
punibilidade”, in Novas questdes juridico-penais, Rio, 1945, pag. 112).

Nem é criada para favorecer os réus, nem se funda, como lem-
brava VON LISZT, em alguma for¢a mistica do tempo (“Einer mys-
tischen Kraft der Zeit" in Lehrbuch des Deutschen Strafrecht, Berlin,
e Leipzig, 1919, pag. 276). Obedece a consideraces praticas sobre aquilo
que SOLER chama de “inconveniencia de una represion muy tardia”,
(Derecho Penal Argentino, B. Aires, 1970, v. II, pag. 451).

A presericio significa — & ligdo de PETROCELLI — uma afirmagio
do legistador no sentido de que a rentincia a4 pena, depois de certo pe-
riodo de tempo,

“importi un vantaggio sociale che supera quello della sua ap-
plicazione” (Saggi di Diritto Penale, Padova, 1965, v. IL,
pag. 27).

A prescricdao tem cidadania legal e convive com a experiéncia judi-
cidria. Sua ocorréncia nio representa necessariamente um atestado de
desidia sobre as reparticbes policiais ou forenses; seus efeitos nao cons-
tituem um fato intoleravel, um objeto de lamentagdo. Triste planeta
aquele em que se tenha mais medo da prescricao do que da pena.
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(O Projeto do Codigo de Processo Penal
e a “Carta de Belo Horizonte”

NiLzarpo CarxEIRo LEAO

No Seminario Nacional de Debates Sobre a Reforma FProcessua! Penal,
o Projeto do Codigo de Processo Penal foi exaustivamente analisado por
professores das Universicades da Bahia, Goias, Minas Gerais, Parana,
Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e S&0 Paulo. atém da
participagdo de juizes, advogados, representantes do Ministéric Pdblico.
autoridades policiais mineiras, e, ao final do conclave, em 25 de novem-
bro de 1977, foram iformuladas, através de um documento denominado
“Carta de Belo Horizonte”, as conclusbes basicas nascidas daquele en-
contro (cf. Rev. Interamericana de Direito Processual Penal, Ano II, v.
B/77).

Na mesma €poca, apos louvavel e intenso trabalho da Comisséo Es-
pecial do Codigo de Processo Penal, que possibilitou o mais ample de-
bate para ¢ aperfeigoamento do referido projeto, era o mesmo aprovado
pela Camara dos Ceputados e sua redacgdo final divulgada pela mesma
Comissdo em 29 de novembro, quando ja encerrados os trabalhos do
mencionado Seminario.

Agora, ao se realizar o 29 Encontro Preparatério ao VI Congresso
Nacional de Ciéncias Penais, ¢ de se ver se nessa redagdo dada pefa
Camara dos Deputados ao projeto foram aceitas as observagdes formu-
ladas em varias oportunidades pelos estudiosos e interessados no as-
sunto, quer através de conferéncias feitas perante a Comisséo Especial
do Cddige de Processp Penal, quer da aprovagao ou rejeicdo das emen-
das apresentadas pelos legisiadores, ou, finalmente, nos sucessivas en-
contros realizados em Pernambuco {Simpoésio Sobre o Projeto do Cédige
de Processo Penal), Sdo Paulo (Jornadas de Processo Penal) & Minas
Gerais (Seminario Nacional de Debates Sobre a Reforma Processual
Penal) e esteriorizadas na "“Carta de Belo Horizonte™.
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1 — O aperfelcoamento cientifico de institutos

a) em relagdo 4 acdo penal, voltou a ser adotada a agdo penal pri-
vada subsidiaria, que inexistia no Projeto n? 633/75, aprovada que foi a
Emenda n® 6 do Depuladc BONIFACIO NETO.

Ao nosso ver, henhuma razdo existe para a permanéncia da queixa-
crime subsidiaria, ou prorrogacao do direito de queixa, ante a atuai cons-
tituigdo do Ministério Pablico 8 seu mecanismo de correigdo.

A queixa-crime subsididria ;amais teve realce no vigente Codigo de
Processo Penal, pela inutilidade pratica das suas regras, peio que a in-
clusdo na redagdo final constitui um retrocesso em rslacdo ao projeto
original;

b} o0s §§ 2° e 3% do art. 90 estdo em conflito com ¢ principio da
indesistibilidade da agéo penal por parte do Ministério Publico (§ 3% do
art. 59);

¢} a garantia conslifucional da plenitude de defesa do acusado,
com todos 9s meios e recursos essenciais e exteriorizada no art. 16 do
projeto, impede composigdes refereniemente ao seu exercicio, tanto mais
quanto se admite ao ndiciado concordar com a aiternativa do pagamen-
to da pena de multa, 0 que é reconhecimento de culpabilidade, para ob-
ter a perempgdo (§§ 29 e 3¢ do arl. 90), ainda que sem assisténcia de
advogado, que ¢ facultativa.

Como se aceitar a perempgdo da agdo penal publica com a desis-
iéncia tacita do exercicio da pretens@o punitiva e dos poderes inegocié-
veis da defesa (§ 19 do art. 230}? Nem o direito de defesa pode ser tran-
sigido, nem a assisténcia do defensor é faculdade concedida ao indiciado,
principalmente oara realizagdo de um ato que € o reconhecimento da
culpabilidade;

d) no § 3° do art. 90 retira-se do juiz o livre convencimento, obri-
gandc-o a homologar, pela perempgdo, 0 acordo firmado entre Minis-
tério Pdblico e indiciado, ainda que convencido da inexisténcia da in-
fragao ou de ser c mesmo ¢ seu autor pois que a ele, na oportunidade,
caberi tao-s6 analisar do seu cabimento na hipoétese; estando essa satis-
feita e concordando ¢ indiciado com a congenagio imediata da multa,
deverd obrigatoriamente julgar extinta a punibilidade.

Este posicionamento vai contrariar a orienlagdo do projeto, confor-
me se vé do n? IV do art. 291 (também criticavel) e principalments por-
que & dever do juiz assegurar efetivamente o principio do contraditério
e da igualdade das partes (art. 66);

e} o art. 118 cuida da admissdo do assistente do Ministério Piblico.
No entanto, os §§ 59 6° e 79 do mesmo dispositivo tratam de litiscon-
sorte.
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E assisténcia e litisconsorcic sdo instifutos diversos. Se o0 gue sg
pretende é aproximar conceitos do processo pena e do processa civil,
¢ de ser visto que o litisconsdrcio do projeto nfo & mais do gue uma
assisténcia. E bem diferente ¢o estaneiecido no Cédigo de Processo Civil;

f) da mesma forma cue o projeto repetiu ro art. 282. I, ¢ constante
no art. 231, relativamente a extingdo doc processo. deveria, por harmo-
nia, incluir como inciso Il o contido no § 2% desse mesmo disposilivo,
isto & extingdo do processo sem juigamento de mérito, pelo reconheci-
mento da coisa julgada;

g} repetimos o ja afirmado em trabalho anterior: sob ¢ ponto de
vista técnico, é equivoca a colocag¢do da matéria do art. 230, pois no
caput do dispositivo se faz referéncia exnressa 4 perempgo nos €3sS0S
de agdo penal privada, enquanto ¢ seu § 19 diz resoeito @ mesma causa
extintiva de punibilidace (perempgdo) na acdo pena! publica. Além do
mais, ¢ conceilo de perempgdo ai inserico esla fora do que é trangiila-
mente aceito no processo penal brasileiro, pois decorrera da desistén-
cia (!) do exercicio do direito de defesa. Isso & um trago inaceitave! da
privatizagdo com que se pretenoe contaminar o processo penal;

h} ainda em relacac ao capitulo relativo a extingdo do processo.
trés outras hipoteses previstas no projeto deixaram de ser referidas: a
do § 29 do art. 354 a do § 4° do art. 403 (na redac3a final houve alte-
ragao oo criginal: ndo sao duas faltas do acdvogado do querelante que
motivard a perempgds, mas o0 seu ndo comparecimento apenas uma vez,
A audiéncia) e a do § 12 do art. 831 (!):

i) no que tange a revisdo especial {arts. 748 e segs.) e 4 declaragéo
de inexisténcia de citacdo em virtude de talsidade (arts. 751 e segs.),
temos dlvida sobre sua efetiva utilizag8o e aplicabilidade. E que ambos
0s procedimentos visam a comprovar a nulicade da citagdo, que & ‘ratada
no projeto como de pleno direito {art. 220, 1) e ocorrente em processo
de que resultou condenagdo, podendo ainda ser argliida no curso da
agao penal (art. 751, § 19).

Mas, cs incisos Vil 2 Xl do art, 756, referentes ao habeas corpus,
tratam exatamente do cabimento dessa medida "quandoc o processo for
manifestamente nulc’” ou ‘“quando a sentenga condenatdria tiver sido
proferida em processo once ocorreu alguma das nulidades previstas no
art. 220""; ora. claramente, ante o procedimento rapido do habeas corpus
para sustar a ameaga cu cerceamento a [berdade ce locomogin, na
pratica, ndo se vera preferir Aqueles procedimentos da revisfo especial
ou a declaracdo de inexisténcia de citagcdo em virtude de falsidade?
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Melhor seria. frente & regra genérica estabelecida no art. 231 (“'de-
clarada a nulidade ou decretada a anulagdo do ato, reputam-se de ne-
nhum efeito todos os subseqilentes que dele dependem etc...”), que
para o contido nos arts. 748 a 754 fosse huscada outra férmula para o
estabelecido no projeto, com o que se suprimiriam dois tipos de proce-
dimento, que ja s&o excessivos no futuro diploma processual penal.
Afinal, na atualidade. j& ndo se concede medida liminar em habeas cor-
pus?

Por outro lado, o art. 751 cogita da citagdo de defensor dativo do
réu. Nos arts. 169 e segs., porém, guando se cuida desse ato de comu-
nicacdo processual, em maomente aljum & tratada a citagdo de defensor
dativo. E a norma do art. 751 nado conflita com o estabelecido no direito
civil referentemente ao mandato?

j} finalmente, o paragrafo unico do art. 178 do projeto ensejara a
procrastinagdo do processo, apesar de ter sido elaborado com o objetivo
de aceieragdo do ato processual.

2 — A linguagem do texto aprovado

O problema da linguagem no Direito, embora relegado a plano se-
cundério, ¢ de excepcional importancia para compreensdo e precisio de
conceitos. A formag&o de um conjunto (e o direito processual é um siste-
ma conjuntural dos quais ¢ processc penal e o processo civil nada mais
sdo do que subconjuntos) tem de encontrar, no seu universo, proposighes
individuais que se compreendam através de uma conexdo terminoldgica.

Para construir um sistema, ou melhor dizendo, para diferenciar os
multiplos universos do conhecimentio (cientifico) o homem utiliza pala-
vras, expressdes, termos, construgdes gramaticais especiais etc. Ja HE-
GEL, demonstrando que a linguagem € o momento de ter o homem a
percepgdo do seu ser, destaca que “a linquagem da is sensacgbes, ins-
tituigdes ou representagGes uma segunda existéncia, mais alta do que a
imediata, uma existéncia que tem vigor no dominio da representagio™
{Enc. § 459, in Introduc&o ao pensar de A. BUZZI, pag. 210).

Da maior impaortancia o estudo da linguagem, sua exata aplicacéo e
utilizagdo e, conseqiientemente, da terminclogia, para precisar o saber
cientifico, distinguindo cada ramo do conhecimento e seus conceitos. O
falar, o valorar palavias e criar significados constitui uma das dimensdes
do ser-no-mundo. Fundamental para qualquer ramo da ciéncia sio a
seguranga e a harmonia conceituais, porque através dos termos sera
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possivel a construgdo n#o so de estruturas, como de técnicas de de-
senvolvimento e compreensdo do saber. A linguagem € o instrumento
cientifico para se ter acesso & esséncia da unidade, dos principios, do
sistera construido ou que se pretende constryir, representando semprs
significagbes. Ela é o ponto-meio entre o mundo de cada um e o mundo
circunstancial. Precisou sabiamente M. HEIDEGGER a fungdo da lingua-
gem, quando disse que a palavra é a casa do ser. E o que conclui BUZZI
ao dizer: “Estar na palavra, colocar-se sob seu ieto, para acolher em
seu espaco definido a doagdo do sentido-do-ser, deixar-se aperfeigoar-se
por esse sentido ¢ habitar a palavra, &€ morar na linguagem.” (Ob. cit.,
pag. 209}).

Talvez seja este, na atualidade, o mais importante estudo que se
possa fazer para a compreensdo do Direito e aperfeicoamento do orde-
namento juridico: a exata utilizagdo da linguagem, vez que a lei € “la
norma general establecida mediante la palabra por el drganc competente
(legislador)”, no dizer de AFTALION, OLANO Y VILANOVA (Introduccion
al Derecho). Assim, ha necessidade da compreensédo do sentido da lin-
guagem no ambito do Direito, que se torna indispenséve! & correta apli-
cagdo das normas. (1)

A linguagem de um Codigo de Processo Penal tem que ser, acima
de tudo, pratica, precisa, clara, objetiva e conceitualmente exata. Tanto
quanto possivel, que sejam evitadas a vaguidade, a multivocidade, as
sinonimias, as expressbes que dificiimente chegardo a todas as cama-
das sociais as gquais se destina o texto legal.

Nio cabe neste trabalho um maior detalhamento sobre a materia,
mas, convém destacar que J. GUARNIERI (La influencia del Derecho
Civil en el Derecho Penal) ja advertia sobre a tirania da linguagem juri-
dica e que, a precedéncia de desenvolvimento das ciéncias do direito
privado terminou monopolizando a terminologia imposta aos demais ra-
mos do Direito, com o gue resuliou confusio de conceilos e esquemas
ideologicos. CARNELUTTI em dois de seus trabafthos (Introduzione all
estudio del Diritto ¢ Metodologia del Derecho), destacava a necessidade
de valoragdo da palavra.

{1) Ma atualidade, uma rica bibliografia cuida do assunio, seu estudo e importancia: v. Dicionério de
Filosofia, de WALTER BRUGGER, Ed. Herder, S. P, 869, Linguagem e conhecimants, de ADAM SCHAF,
Liv. Almedina Coimbra, 984; Filosofia da linguagem, de P. W. ALSTON. 2.3 ed. Zshar Editores, 977;
Psicologia da linguagem, de RCBERT F. TERWILLIGER, Ed. Cultrix, SP, 974; Introdugdo aoc pensar,
de ARCANGELO R. BUZZI. Ed. Vozes, 5.2 ed., 1872, As estruluras logicas e o sistema do direito positive,
de LOURIVAL VILANOWA, Ed. Rev. Trib. 5P, 977; Sobre los limites del lenguage normativo e Notas
sobre derecho y lenguage, de Gemaro Carrio, Ed. Astrea B.A. 973 e Ed. Abelado-Perrgy, B AL B3
imp. 876; Derecho y incertidumbre, de JEROME FRANK, Centro Ed:tor ds América latina B.A., 9B8;
La prueba. Los grandes lemas del derecho probatério, de SANT|AGO SANTIS MELENDC, Ed, Jur.
Europa-América B.A., 078; Lenguage juridico e realidad, de KARL OLIVECACNA, Centro Editor de
América Latina B.A. 968, etc.
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A redagdo dada ao Projeto do Codigo de Processo Penal é passivel,
sob esse aspecto, de varias observagdes:

a) o art. 92 diz ndo ser admitida agéo penal sem indicios veemen-
tes de autoria; no seu paragrafo (nico, que a acusagdo que néo tiver
fundamento razoavel etc., serd rejeitada de plano por auséncia de justa
causa, usando a mesma expressdo (fundamento razoéavel para rejeigdo
da acusagdo) no caso de impronuncia, art. 982, 0 que é contraditorio,
referindo-se ainda em fundadas suspeitas (para a prisdo em flagrante),
§ 19 do art. 485.

Ao nosso ver houve inadverténcia do legislador em usar tais ex-
pressdes, todas, ao que parece, com idéntico sentido, ou entdo duas
iguais expressGes com significados diversos. Porque, objetivaments, di-
ficil serd distinguir os dois sentidos, que, se representam uma mesma
coisa, deveriam ser exteriorizadas com iguais formas;

b) usa a expressdo constituicio do processo como sinénimo de
jormagdo do processo, jaA consagrada no Cadigo de Processo Civil (arts.
262 e segs.), esta ultima de melhor conteddo técnico e cientifico. Além
do que constituir ¢ formar ndo podem ser entendidos com igual signi-
ficado;

c) no art. 15 estd a se exigir o que ndo é possivel: como na no-
ticia do crime poderdo saber, mesmo as autoridades, o tempo e 0 modo
da execugdo do fato, quando isso depende de conhecimentos técnicos
de pericia? Estd havendo uma inversdo de conhecimento, com leigos
emitindo juizos de valor que s6 podem nascer de aprendizagem cienti-
fica;

d) o art. 14, inc. 1, nos parece apresentar uma forma de violagéo
de sigilo profissional (art. 34 do Codigo de Etica Médica: “O médico esta
obrigado, pela ética e pela lei, a guardar segredo sobre fatos de que
tenha conhecimento por ter visto, ouvido ou deduzido no exercicio de
sua atividade profissional.”’). A matéria se nos apresenta complexa ante
as varias disposigbes legais do direito positivo brasileiro. Veja-se o art.
144 do Coédigo Civil: “Ninguém pode ser obrigado a depor de fatos, a
cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar segredo’”; ou o art.
406 do Cédigo de Processe Civil: A testemunha ndo é obrigada a depor
de fatos: {| — a cujo respeito, por estado ou profissdo deva guardar
sigilo.” No mesmo sentido o Cédigo Comercial, art. 56.

E bem verdade que a redagdo dada ao art. 154 do Cédigo Penal
naoc se nos apresenta tao radical. Sobre a matéria convém destacar o
afirmado pelo Prof. HILTON ROCHA: “Como vemos, ¢ Cédigo Civil e o
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Cédigo Penal deixam a critério do proprio médico a indiscri¢do. Ndo €
obrigado a revelar o segredo, mas nao é impedido de fazé-lo, quando
justa causa houver. E ndo especificam justa causa” (Etica Médica, “A
responsabilidade médica diante das leis penais e dos preceitos da Etica',
pag. 294). Certo é que o Cédigo de Etica Médica em seu art. 38 expres-
samente dispde que a revelagdo do segredo medico faz-se necessaria,
entre outros casos: ‘‘de crime pelo qual va expiar um inocente, e o clien-
te culpado ndo se apresenia a justiga, mesmo apds os conselhos do
médico”, ou “em face de abortadores profissionais, ressalvados 08 in-
teresses do cliente™.

QO assunio & delicado, e fazemos nossas as palavras do consagrado
médico mineiro: “Sentimos sagrado o sigilo profissional. Os fatos, as
ocorréncias, os males gque o médico, como o sacerdote, descortina, de-
vem ser esquecidos, para que nao traiamos o juramento de Hipocrates”
{ob. cit, pag. 295);

e) a expressdo foro de delito (art. 107) carece de maijor abrangén-
cia: e se o réu tiver praticado tdo-sé6 uma contravengdo? O termo infra-
cdo ndo sera mais completo e preciso? O mesmo se da com a expressao
distrito da culpa, outra péssima construcdo utilizada no projeto, pois culpa
ndo tem distrito @ nem mesmo podemos de plano saber se houve culpa,
isto &, infragdo. Além do mais, distrio ¢ expressao técnica e precisa do
direito publico (administrativo);

f) o art. 203 merece corregdo: a busca domiciliar ndo podera con-
sistir apenas na “‘procura material feita portas adentro de casa” (expres-
sdo ndo mais utilizada, a semelhanca de fora de portas, que significava
aléem dos limites da cidade), pois, do contrario, o materiat poderd estar
guardado no terreno do imdvel e nao podera ser apreendido, pois o
mandado ndo pode determinar & busca portas a fora... O sentido figu-
rado empregado deve ser substituido, a fim de que, na pratica, néo
sirva para interpretagbes cavilosas,

g) ndo ha razdo de ordem iogica ou cientifica para se destacarem
as pericias especiais (arts. 384 e seys.). Toda pericia demanda conheci-
mento especializado. Assim, os Capitulos IX e X do Livro IV poderiam ser
englobados em um Unico. a que se denominaria Das Pericias, contendo
as disposicdes gerais e 0 que no projeto se denominou de pericias es-
peciais;

h) o art. 437 continua praticamente sem ser entendido: remonta a
hipétese do art. 413, § 29, letra b, que por sua vez remete para a letra b
do § 19 do mesmo artigo. Poderia ter havido uma construgdo mais 10-
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gica e racional. Em técnica legislativa, remissdes sobre remissges cons-
tituem defeito grave, por dificultarem a interpretagao da lei;

i) o art. 476, § 29, letra a, cuida da prisdo prevenliva domiclliar (!)
guando o juiz verificar, pela notéria honorabilidade do réu etc... Qual o
exato sentido que, na pratica, serd dado a essa expressao? Parece-nos
ser ela de natureza elitista e que somente beneficiard os bens favoreci-
dos, pois, em regra, essa é a medida da honra em nossa sociedade. E,
com isso, cada vez mais, os economicamente fracos ficardo distanciados
dos beneficios da lei. A interpretagdo dard margem a um sistema de
privilégios que o principio da isonomia nao pode tolerar;

j) manteve-se no projeto, em relagdo ao flagrante, as expressoes
logo apés e logo depois (art. 482, letras a e b} que ndo diferem de sig-
nificagdo, mas que pelo uso da sinonimia, podera continuar motivando
conceitos diversos em relagdo ac tempo da priso;

1) cuidando da questdio prejudicial, ainda em uma forma nao con-
dizente com a evolugdo cientifica do instituto, trata o projeto de guestéo
de dificil solugdo, expressdo sem qualquer significado objetivo. A cons-
trugdo é de exclusivo contetdo subjetivo, o que pode gerar a inseguranga,;

m) em relagdo aos efeitos civis da sentenga penal, matéria intima-
mente relacionada com a questdo prejudicial e os efeitos da coisa julgada,
usa o projeto de mais uma expressao eivada de vacuidade, que é a de
ensejar acdo civil para efeito de reparagao, quando nio houver sido cate-
goricamente reconhecida a inexisténcia material do fato.

Para maior valoragdo e ilustragdo do presente trabalho convém a
leitura das observagdes feitas por dois ilustres professores do Paranj,
FERNANDO FOWLER e ANTONIO ACIR BREDA (“Anotagdes em torno da
acgdo penal publica no projeto de reforma” e “Reparos & terminologia do
Projeto do Cédigo de Processo Penal”, publicados na Revista do MP, ano
V, n? 7, Novembro/77 — Curitiba).

3 — O principio da legalidade e preservagéo das
garantias do “devido processo legal”

Na exposigdo do presente trabalho, ac fazermos a andlise dos diver-
sos dispositivos do projeto, fizemos referéncia & importancia dessa con-
clusdo, intimamente ligada A tipicidade nas normas do processo e que,
no mesmo, fica nebulosa muitas vezes em razédo da prépria imprecisdao da
linguagem empregada (v. tb. trabalho nosso — Principios do Processo
Penal, Imp. Univ., Recife, 1961. V. th. ROGERIO LAURIA TUCCI, “Defesa
do acusado e julgamento prévio em nosso novo Processo Penal”, in Rev.
Ciéncia Penal, ang lll, n® 1/786).
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4 — O reexame da posicdo do Ministério Pablico

Mantém-se em aberta discordancia o posicionamento dos signatarios
da "'Carta de Belo Horizonte”', mesmo apds a aceitagdo de diversas emen-
das e a redag¢do final do projeto.

5 — A revisdo dos seguintes aspectos:

a) art. 250: manteve a redagao final (art. 248} o sigilo e a incomunica-
bilidade por interesse da sociedade, que nédo se coaduna com o Estado de
Direito e as franquias democréticas, tendo sido sugerida sua supressao
desde 1965;

b) art. 255, § 3°: foi mantido (art. 265, § 2°) o pagamento de custas,
taxas e emolumentos, para que possa se concretizar a atividade da Poli-
cia, o que, além de impedir 0s pobres de recorrerem &s autoridades poli-
ciais, servird como mais um elemento de corrupgdo para o organismo
policial;

c) art. 294: a especificagdo dos meios de prova configura garantia
processual que nao pode ser enfraquecida pelo uso ce meios ndo ex-
pressa e previamente estabelecidos. A redagéo final do projeto, art. 295,
retirou o constante no original, de servir como meios de prova ndo s6 0s
legais, “‘como os moralmente legitimos, ainda que nio especificados neste
Cédigo'.

Mas, ndo bastam que eles sejam legais, para garantia do principio da
legalidade e respeito a dignidade do indiciado ou acusado. Imp&e-se que
sejam e.es previamente estabelecidos em lei, principalmente em um Pais
como o nosso, onde o casuismo e as modificagbes das normas ficam a
critério do grupo dominante do poder;

d) art. 298, § 22 e 111 — na redagdo final arts. 299, § 2°, e 108: a
revelia nao pode resultar do descumprimento dos deveres impostos ao
réu. A redagdo mantida vai de encontro ao conceito de revelia no pro-
cesso penal e ndo leva em conta a realidade brasileira,

e) aris. 307, 308 e 315, que correspondem a idénticos artigos na re-
dagdo final: '"Ha que se assegurar a plenitude do direito ao siléncio do
réu, ndo podendo este siléncio, a ocultacdo, a fuga ou a revelia constituir
elemento para a convicgdo do juiz” (v. ADA PELLEGRINI GRINOVER, “In-
terrogatério do réu e direito ao siléncio”, in Ciéncia Penal, ano I, n® 1/786);

f) art. 418, V — na redacao final art. 416, V: "0 réu deve ser beneficia-
do pela sentenga absolutdria, quando haja circunsténcia excludente da in-
fiagdo penal ou da pena, ainda que inexista prova plena destas causas’.
Esta conclusdo, inserida na ‘Carta de Belo Horizonte” e decorrente da-
quele dispositivo, merece ser melhor obsservada, para asseguramento do
principio de presungfo de inocéncia, consagrado inclusive na Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem {1948).
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6 — Processo cautelar

Com a adequagdo do projeto as disposi¢gOes constantes da Lei
n? 6.416/77, ndo so ficou a prisdo cautelar restrita aos casos absoluta-
mente necessarios, como também ampliada foi a possibilidade da contra-
cautela, embora haja ainda no projeto graves imprecisdes e desigual tra-
tamento dos custodiados processualmente, observagdes ja anteriormente
feitas e destacadas neste trabalho.

7 — Procedimentos especiais

O Tribunal do Jiri, mantido com sua soberania na redagao final do
projeto, merece algumas observagodes:

a} art. 669: Jari Regional — A inovagdo vai de encontro a prdpria
razao da existéncia da instituigzo. Além do mais, fere a regra da legalida-
de, da anterioridade da lei, ao declinar para as leis de organizagdo judi-
ciéria dos Estados sua criagéo, além de vir de encontro 2 Emenda Cons-
titucional n® 7, de 13 de abril de 1977;

b) a forma de julgamento adotada pelo Tribunal do JUri na redagao
final do Projeto {arts. 725 e segs.) com 0 que Se procurou aproximar a ins-
tituicdo do nosso Pais ao sistemma anglo-americano, ¢ que nio constava
do projeto criginal (arts. 727 e segs.), se por um lado pretendeu simplifi-
car a série de quesitos a serem respondidos pelos jurados, na prética ird
causar graves embaragos, principalmente levando-se em conta o problema
da reparacgao do dano na justiga civil.

8 — Processo de execucgdo

Evidente que nio esta tecnicament® no mesmo nivel do processo de
conhecimento. Isso porgue, originariamente, o antsprojeto do Prof.
FREDERICO MARQUES cuidava tio-s6 desse GuMimo, pois que, 4 época, se
pretendeu dar vida a um Coddigo das Execugdes, orientagéo afastada, com
0 que o renomado mestre paulista ficou com exiguo tempo para inserir no
seu anteprojeto todo o processo de execugao.

Dai a inexisténcia de grandes inovagdes nessa parte, destacando-se,
evidentemente, na redagdo final, a aceitagdo do estabeiecidc na Lei
n® 6.416/77.

No conclave de Belo Horizonte, as Professoras ARMIDA MIOTTO e
ADA PELLEGRINI GRINOVER tiveram oporiunidade de apontar interes-
santes observagdes, de tudo resultando a seguinte conclusio:

“E necessdrio jurisdicionalizar efetivamente a execugdo penal,
adequando-a 4s normas do processo de conhecimento, de ma-
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neira a assegurar o contraditorio e a ampla defesa técnica do
condenado.

Por ocutro lado, sendo norma expressa da Constituicdo Federal a
competéncia da Unido para legislar sobre matéria penitenciaria,
cabendo aos Estados tdo-sé uma atividade normativa comple-
mentar, certo é que, na pratica, vém ocorrendo violagdes desse
principio de hierarquia das leis, com Estados-membros indo
além do previsto na lei federal, o que, sobre ser absurdo, consti-
tui rigorosa inseguranga para os apenados.”

8 — A margem da analise ora feita do projeto, frente & “Carta de Belo
Horizonte”, algumas outras observagdes poderdo ser anotadas:

a) no art. 73 foi mantida a recusa do juiz sob a alegagdo de suborno.
Ja tivemos oportunidade de, em trabalho anterior, comentar a matéria.
Fazemos, agora, apenas indagagdes: O juiz subornado é juiz suspeito?
Podera ser argiiido o suborno através de excegdo? E se for provida a
excecdo de suspeigdo por suborno do juiz, qual a validade dos atos pelo
mesmo praticados no processo, como em outros que tiver funcionado? E
permanecera ele, mesmo reconhecendo-se que seja subornavel no exer-
cicio de suas atividades funcionais?

b) O art. 90 continua a merecer nossa critica. O projeto gstabelece
um procedimento semelhante ao que existe na atualidade para as contra-
vengdes penais e crimes previstos na Lei n® 6.411/65, substituindo-se a
autoridade policial pelo Ministéric Plblico, culminando até com a compo-
sicdo do pagamento pelo indiciado de uma multa, a qual, pela auséncia de
defensor e na pratica, aparecerd como imposicao;

c) em face do que tem demonstrado a realidade brasileira e tem sido
reconhecido pela imprensa em diversas agfes penais, de que muitas vezes
& a propria autoridade ou seus agentes que colocam o material que se diz
depois apreendido, com isso incriminando pessoas, para melhor aferigao
da prova e garantia da inviolabilidade do domicilio, dever-se-a& inserir
mais um paragrafo ao art. 204, o 99, para que, na busca, 0s seus executo-
res, quando possivel, intimem vizinhos do imdvel, se os houver e estiverem
presentes, para acompanhar a realizagéo da diligéncia, os guais assina-
rd0 o auto previsto no § 7° do mesmo artigo;

d) o § 22 do art. 208 do projeto ensejara uma série de abusos, além
de constituir uma valvula para o quebramento da inviolabilidade do domi-
cilio e do escritorio do advogado (§ 3° do art. 89 — Estatuto da OAB —
Lei n? 4.215/63);

e) em relagdo ao valor da fianga (art. 506) fazemos a indagagéo sobre
ser possivel 0 seu célculo, com base em niveis de salarioc minimo, ou de-
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vera cingir-se ao estabelecido sob outra forma, com a incidéncia das
ORTN? (3)

f) referentemente ao processo para declaragdo de inconstitucionali-
dade, h4 necessidade de um reparo: no caso de rejeigdo do pedido, com
0 que continuara o julgamento (!), ndo haveré lavratura de acordéo?

Como se conhecer do fundamento e da propria rejeicdo?

g) o art. 627 dispde que a perempgéo, embora ndo altere a qualidade
de primdrio do réu, impede que o mesmo seja, posteriormente, declarado
persmpto. Mas & de se indagar: a perempgdo incide sobre 0 processo re-
fletindo-se no réu, ou é a qualidade deste que torna a agao perempta?

Imaginemos a hipétese de ter o réu aceito o pagamento da multa, e
ocorra a perempgao. Posteriormente, em outra agdo proposta contra esse
mesmo réu, 0 advogado do quereiante nao comparece & audidncia, ou
ocorre qualquer das hipéteses previstas no art. 230. Fica ele impedido de
ver reconhecida a perempgao, por j4 ter sido beneficiado anteriormente
por essa causa extintiva da punibilidade? H4, sem ddvida, profunda contra-
digdo no projeto.

CONCLUSAO

Todas as observagdes feitas, algumas nascidas da contribuicdo de
muitos e divuigadas na “Carta de Belo Horizonte', outras fruto de um
permanente debrucar-se sobre a reforma da legislagdo processual penal
que se pretende introduzir no Pais, se em alguma parte aproveitaveis, de-
vem ser recebidas pela 42 Comissdo do 29 Encontro Preparatério do VI
Congresso Nacional de Ciéncias Penais, como sugestdes a serem encami-
nhadas ao Senado Federal, com vistas ao aperfeigoamento do Projeto do
Cédigo de Processo Penal.

Ao final, porém, reiteramos a concluséo firmada no Semindrio Nacio-
nal de Debates Sobre a Reforma Processual Penal, realizado em Minas
Gerais, e exteriorizada na ‘“Carta de Belo Horizonte™:

“... nenhuma modificagdo legislativa alcangara sua real desti-
nagdo, senao quando feita e vigorante na pienitude do Estado de
Direito.”

(2) A Lel n.9 6.205, de 2% de abril de 1975, dispde:

“Art. 1.2 — QOs valores moneldrics fixados com basa no saldrio minimo ndo serfo considerados
para quaisquer fins de direlto.

Arl. 2.° -—— Em substitui¢do & ¢orreclio pelo saldrio minimo, o Poder Executivo estabelecerd sistama
espacial de atualizagio monstéria.

Parhgrato dnlco — Q coeficiente de stualizagho monetaria segundo o disposto neste artigo, serd
baseado no falor de resjustamento salarlal (...). Poderd estabelecar-ss como limite, para a varia-
¢80 do coeficlente, a variagic dag Qbrigaches Reajustdveis do Tesours Naclional (OATM)."
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Aspectos processuais da reforma da
lei de seguranga nacional

Oto Lurz SPONHOLZ
ANTONIO ACIR BREDA

1. Introducdo

O processo penal de feicao democratica deve ser informado pelo prin-
cipio do controle jurisdicional da prisdo. Essa relevante garantia do di-
reito penal de liberdade encontra fundamento no chamado principio
do controle jurisdicional dos atos do Poder Publico. Nao se deve tolerar,
num Estado de Direito, gue cs atos dos agentes do Poder Publico, desde
que possam prejudicar as garantias individuais, estejam imunes da apre-
ciacdo jurisdicional.

Se, excepcionalmente, permite-se a chamada prisdo sem mandado,
a lei deve prever o imediato controle jurisdicional sobre a legalidade
do ato restritivo da liberdade.

A Constituicao Federal, como regra geral, s6 permite a prisdo de
gualquer pessoa, mediante crdem escrita de autoridade jurisdicional
competente (art. 153, § 12). Excepcionalmente, tolera-se a prisdo sem
mandado (unicamente nas hipoteses de prisio em flagrante). Nesse
caso, “a prisfo ou detengdo de qualquer pessoa serd imediatamente co-
municada 2o juiz competente, que a relaxara, se ndo for legal” (§ 12
do art. 153).

Em qualquer caso, a lei constitucional exige o controle jurisdicio-
nal. Se assim é no plano constitucional, a lei ordinaria deve manter
rigorosa adequacéo ao preceito maior. Nao é possivel que a lei proces-
sual, como norma complementar da garantia constitucional, permita
a prisdo de qualquer pessoa, obstando o imediato controle jurisdicional
sobre a legalidade do ato.
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Numa perspectiva de reforma da lei de seguranca nacional, no plano
processual penal, o primeiro e importante problema a ser enfrentado é
o da prisio do indiciado, na fase do inquérito policial.

A atual lei de seguranca nacional (Decreto-Lei n¢ 888/69), duran-
te a fase das investigacdes policiais, permite a prisio do indiciado pelo
prazo de trinta dias. Esse prazo (s6 por si demasiadamente longo) pode
ser prorrogado por mais trinta dias, “mediante solicitacdc fundamen-
tada do encarregado do inquérito &4 autoridade que o nomeou” (art. 59).
Assim, a prisdo escapa do controle jurisdicional, posto que baixada,
inicialmente, pelo encarregado do inquérito e, depois, pela autoridade
gque ¢ nomeou.

A lei exige, tho-somente, mera comunica¢io da prisido & autorida-
de jurisdicional competente, ndc permitindo o controle da legalidade
da prisao.

E absoluta a incompatibilidade entre a lei ordinaria e a garantia
constitucional do controle jurisdicional da prisao.

A futura lei deve ser elaborada de acordoc com os principios ja
expostos. A prisdo para averiguagses, desde que permitida em casos ex-
cepcionais, também deve ser precedida de ato jurisdicional, devidamente
fundamentado.

Parece indispensével a adogdo da chamada prisio para averigua-
¢des {ou prisdo proviséria, na terminclogia do Projeto de Cédigo de
Processo Penal) baixada por autoridade jurisdicional. A realidade de-
monstra gue a prisdo para averiguacgoes existe, mesmo que naoc tolerada
na justica comum. A licdo de HELIO TORNAGHI (Instituicdes de Pro-
cesso Penal, 1977, vol. 19, pag. 27) impressiona:

“Ha cascs em que a Policia preeisa deter suspeitas, ainda que
submetida a um sistema qualquer de contraste posterior. Ne-
gar-lhe esse poder é obrigd-la a cruzar os bragos ou a agir fora
da lel.”

Realmente, em casos de infratores perigosos (assaltantes, terro-
ristas etc.), ausente a prisio em flagrante, esperar-se a prisdo preven-
tiva é frustrar a deteng@o. Por isso mesmo, o futuro Codigo de Processo
Penal cria o instituto da prisdo lempordria, como um substitutivo legal
da famigerada “priséo para averiguacgdes”. Trata-se, na legislacdo pro-
posta, de medida cautelar, baixada pelo juiz, em casos especificamente
enumerados (arts. 490 e 492). A medida serd decretada pelo juiz, com
motivacao sucinta, através de portaria e nao excederd de cinco dias
(art. 492).
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Tal instituto, como substitutivoe legal da prisaoc para averiguacoes,
deve ser considerado na feitura de uma nova lei de seguranca nacional.

A prisdo para averiguacoes baixada pelo encarregado do inguérito,
como ocorre na atual lei de seguranca nacional, tem se prestado a ina-
meros abusos. Na prética ela tem carater obrigatorio e inevitavel. A
experiéncia demonstra que, nos casos de crime contra a seguranc¢a na-
cional, invariavelmente a pessoa suspeita de qualquer envolvimento
tem a sua prisio decretada pelo prazo de trinta dias, impossibilitando-
se o controle jurisdicional sobre a legalidade dessa prisaoc.

Nem se pense que, restaurada a garantia constitucional do hiabeas
corpus em sua plenitude, a situacao dos indiciados (em crimes contra
a seguranca nacional) ira melhorar. A ser mantido o sistema atual, a
prisdo para averiguacoes, por prazo de até sessenfa dias, fica afastada
de qualquer controle do juiz competente.

A atual lei ndo exige qualquer motivacdn do despacho que ordenar
a prisdo do indiciade. Fala-se, alias, que o indiciado “poderd ser preso”,
pelo encarregado do inquéritc até trinta dias, comunicando-se a prisio
a autoridade judiciaria competente.

Trata-se, portanto, de poder discricionario amplissimo, sem qual-
quer limitacdo, que transforma o ato da autoridade policial em ativi-
dade de mero arbitrio. Como se a lei permitisse ou legalizasse o abuso
do poder.

E que as decisdes que importam em restricdo ao direito penal de
liberdade, num regime de legalidade democratica, devem e precisam
ser motivadas. A obrigatoriedade de motivacio deve ser acrescido o con-
trole jurisdicional prévio.

Sem essas duas garantias fundamentais (motivacdo e controle ju-
risdicional da prisfo), mesmo assegurado o remeédio juridico do ha-
beas corpus sem as restricbes do AI-5, qualguer eventual reforma da
lei de seguranca nacional nio estard afinada com pgarantias elemen-
tares do processo penal! democratico.

Sugere-se, por isso mesmo, ao ilustre relator Prof. HELENC CLAU-
DIGC FRAGOSO o seguinte:

a) a futura lei de seguranca nacional deve permitir a prisdo para
averiguactes, mediante o controle jurisdicional prévio;

b) essa prisdoc deve ser regulamentada nos moldes da prisdo tem-
poraria, de que trata ¢ Projeto de Codige de Processo Penal (arts. 490
a 492).
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2. Incomunicabilidade do Indiciado

A atual lei de seguranca nacional delega poderes ao encarregado
do inquérito de manter “incomunicgvel o indiciado até dez dias”, desde
que 8 medida se torne necessaria s averiguacdes policiais militares.

E notério que essa incomunicabilidade também é inevitavel, a to-
dos quantos sdo detidos pelo suposto cometimento de crime contra &
seguranca nacional. Alids, a incomunicabilidade se estende, de forma
rigorosa, ao proprio defensor do detido.

Trata-se de medida perigosa, inclusive, & integridade fisica & moral
do indiciado. Lamentavelmente, esse prazo de dez dias, com o indicia-
do preso e rigorosamente incomunicavel (e em lugar ignorado), tem se
prestado para o uso de expedientes condendveis, conhecidos de todos,
especialmente porque néo se permite a comunicacéo do preso com seu
advogado.

O direito de comunicar-ce, pessoal e reservadamente, com o advo-
gado deve ser consagrado como indispensdvel ao exercicio de sua futu-
ra defesa, na legislagédo proposta.

Se a Constituicdo Federal impde a todas as autoridades o respeito
4 integridade fisica e moral do detento (§ 13 do art. 153), desrespei-
ta a garantia constitucional a lel ordiniria que permita a prisdo de
qualquer pessoa, sujeitando-a a uma incomunicabilidade abusiva, que
atinge, inclusive, o advogado do preso.

E preciso que a futura lei exija adequada motivacao do despacho
de incomunicabilidade. A falta de motivagdo das decisées que importam
restriciio aos direitos individuais assegurados constitucionalmente leva,
facilmente, a abusos intoleraveis.

Sugere-se, por isso mesmo, que a futura lei assegure:

a) o direito do preso de comunicar-se, pessoal e reservadamente,
com o seu advogado, mesmo quando incomunicavel;

b) a incomunicabilidade, decretada por autoridade policial, em
prazo razoéavel, deve ser baixada em despacho fundamentado;

¢) também aqui deve ser assegurado o controle jurisdicional, me-
diante comunicacido imediata ao julz competente da medida restritiva
ao direito do detido.

Essas as conclusbes que se submete a consideragdo do eminente
relator.
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“Sursis” simples,
e “sursis avec mise a I'épreuve”

PavuLo Pinto DE CARVALHO

1 — A segunda metade do século XIX assistiu o rotundo fracasso
da pena privativa de liberdade, em suas diversas modalidades.

Surgiu, entao, na Franca, o projeto do Senador BERENGER, em
1884, com o objetivo de evitar a reincidéncia e o cortejo de maleficios
gerados pelo contato de criminosos priméarios de bons antecedentes,
cujo crime era de menor relevo em relagdo ao bem juridico lesado, e
cujo quantum de pena nfo justificava desde logo o cumprimento da
sancéo penal, com os criminosos portadores de periculosidade ou reinci-
dentes.

A lei belga de 1888 e a lei francesa de 1891, em torno da suspensao
condicional da pena, sio conhecidas com o nome de instituto de sursis,
medida de politica criminal franco-belga. Ou seja, a suspensido condi-
cional da pena, com imposicdo de condicdes, cujo cumprimento é con-
fiado pura e simplesmente ao critério e ao interesse do beneficiario.

O antecedente histdrico é a probation anglo-americana.

JOHN AUGUSTUS, um filantropo de Boston (1841), recebeu, me-
diante caucfo, 2.000 jovens autores de crime, assumindo o papel de
tutor, acompanhando-os, vigiando-os, amparando-os.

Suspendia-se, neste instituto, a propria prolacao da sentenga con-
denatoria.
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Entretanto, vingou, em todo o mundo de lingua latina, o sursis
franco-belga.

2 — Este século constatou, de forma dramatica, o insucesso defi-
nitive das penas privativas de liberdade e do proprio sistema do direito
penal, primeiro, de linhas cléssicas, apos, de cardter defensista, e hoje,
afinal, do direito repressivo, malgrado as modernas teorias que lhe con-
ferem um grau de requintado tecnicismo.

A Franca, pioneira de um direito penal de cariter pragmatico, fina-
listice, instrumento oneroso e aflitivo, como linha avancada do jus impe-
rium, na defesa derradeira da ordem juridica, sensivel 4 doutrinacio da
Ecole de Defense Sociale, de MARC ANCEL, criou a probation, palavra
igualmente francesa, ou, se quisermos, o sursis avec mise a ’épreuve,
como uma nova tentativa flexivel e humana, de lutar contra a reinci-
déncia e os graves males da prisao.

Em 1958, De Gaulle obteve poderes extraordindrios, sob o ponto
de vista constitucional, e reformou o cddigo processual penal, introdu-
zindo, 20 lado do sursis gsimples, o sursis quelificado, a probation, cu
sursis avec mise a l'épreuve.

Sob o direto e pessoal controle do juiz da execu¢dao da pena, com
efetiva cooperagdo do Ministéric Publico, permanente e qualificada assis-
téncia de uma complexa, técnica, e condignamente remunerada equipe
de servigo social penitenciério protegia-se o condenado, que, em regime
de liberdade, se submetia a um tratamento penitenciaric, em carater
de liberdade.

A justigz penal, no plano judicial, com a contribui¢fo administra-
tiva de funcionarios especializados e superiormente hierarquizados, com
o auxilio do Ministério Piblico e a generosa assisténcia privada, ajudava
0 beneficiario, em todos os plahos — pessoal, familiar e profissional.

O probando estava, realmente, sob regime tutelar, de multiplas
facetas, que o amparava 3 ultima inst&ncia.

A probation € meio caminho entre a prisio fechada e o sursis sim-
ples.

Enquanto ¢ sursis, na Francga, como no Brasil, é um beneficio ou
direito concedido automaticamente a0 condenado primario, 2 probation
deve ser concedida a um numero reduzido e determinado de condena-
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dos, apds prévia e severa triagem, cujos antecedentes, personalidades,
natureza do crime, exigiam um especial cuidado judicial do Estado.

A rigor, segundo PIERRE BOUZAT, a probation se aproxima da
medida de seguranca sem privacdo da liberdade.

E fundamental caracterizar a probation como um indecliniavel ser-
vico judicial. Requer ume armadura administrativa, verdadeiro servige
publico que s3 o Estado economicamente forte pode suportar.

A probation deve igualmente contar com o auxilio privado, gene-
roso e efetivo. Pressupoe: agentes profissionais especializados, agentes
da probation, assistente social, educadores, chefes dec servigo da pro-
hation.

Esta heterogénea gama de funcionarios, como uma complexa equipe,
deve estar sob 0 comando do juiz da execucao da pena, presente nessa
tarefa o Ministéric Publico, assistindo o beneficidrio, protegendo-o,
cobrindo-¢ com uma rede protetora.

3 — O Governo Federal, na Mensagem n* 37, de 1977, convertida
na Lei n® 6.4215, de 24-5-1977. afirmou, superior e enfaticamente, no
item 10 que o projeto nio adotava a probation anglo-americana nem o
sursis simples franco-helga.

Cabe, agora, perguntar:

Abandonada a probation anglo-saxdnica, nao tendo permanecido
o0 sursis simples franco-belga, adetou, entdo, o legislador brasileiro o
sursis mise a I'épreuve francés?

O artige 698 do Cédigo de Processo Penal, com a redagio dada pela
Lei n® 6,416, ndo autoriza, lamentavelmente, esta ilacio.

Primeiro, o ¢ 5% do art. 698 determina que o beneficidrio deve se
apresentar, periocdicamente, 4 entidade fiscalizadera; segundo, nio con-
fere & probation um carater de tarefa judicial, com a contribuicdo do
Ministéric Publico.

Se, no plano da mera linha legislativa, nao se explicitou o carater
da probation, cumpre, a contragosto, afirmar que, no plano judicial,
administrativo e privado, nao estamos, no “Brasil dos dois Brasis”, a
qgue aludia singularmente um escritor francés, ou de tantos “Brasis”
quantos sio os Estados que compdem a Federacao, em condigoes, quer
judiciais, administirativas, privadas ¢, sobretudo, econdmicas, de rea-
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lizar essa missao técnica, complexa, e sobretudo onerosa, do sursis avec
mise 4 'épreuve.

Néo temos, essa € a dura e intransponivel realidade, as minimas con-
digles de executar a tarefa da custddia fisica ou mecénica do preso.

A Franca manteve, ao lado do sursis simples, o sursis mise a
Vépreuve.

Agorsa, afinal, no Brasil, eliminado o primeirc, sem condigdes de se
executar o segundo, parece — e é {riste e chocante concluir — que legis-
lamos no polémico, dramético e irreversivel terreno da execugio da
pena, pedra de toque de um direito penal democratico, sensivel & indi-
vidualizacdo da pena, sem conhecer as tradigdes penitenciarias dos paises
pioneircs nesse terreno, assim como as suas leis e as suas frutuosas
experiéncias.

A rigor, inovamos sem conhecer e — forca é confessar — sem con-
digdes de inovar.

Na torrente legislativa dos dias atuais, agodads, cadfica, hiper-
trofica, assistemética, em tema que diz respeito & dignidade da justica,
a exceléncia do direito penal, e aos direitos e garantias do condenado,
leva-se tudo de rolddo, de maneira simplista, ingénua e presuncosa.

4 — Somos de opinido, neste Encontro, devam os professores de
Direito Penal e Processo Penal estudar a fundo a matéria.

Deve permanecer o sursis simples, enderecado a esmagadora maio-
ria dos condenados, como na Franca, e se reservar g probation, nas
suas linhas histéricas e na sua complexa efetivacio, 2 um nimero limi-
tado de sentenciados que o exijam e o merecam.

Em particular, deve ser disciplinado, em suas linhas proprias e mar-
cantes, no futuro Codigo de Processo Penal, como sinal de respeito &
tradig&o dos nossos juizes, do Ministério Publico, e como penhor de
um direito penal democratico, liberal, igualitirio, na preservacdo dos
fundamentais direitos dos condenados.

S&o as consideragbes, a titulo de roteiro, que apresentamos, com os
supiementos de ordem doutrinaria e legislativa, ne campo do direito
processual e penitencidrio comparado, que teremos a honra de apre-
sentar no plenario deste Encontro.
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O “habeas corpus” de oficio
no futuro Cdédigo de Processo Penal (¢)

PLiNIO DE OLIVEIRA (CORREA

Sintese de Comunicagdo

O Anteprojeto de Cédigo de Processo Penal, elaborade pelo
Prof. JOSE FREDERICO MARQUES, bem como o de autoria do
Prof. TORNAGHI, & omisso no que se refere ao habeas corpus de
oficio. Em conseqiiéncia, o Projeto n? 633/75 «que, por sua vez, €
fruto da orientagio tracada naquele Anteprojeto, ficou indiferente
ao mencionado instituto.

No entanto, a Emenda n? 718, de autoria do Deputado JOSE
BONIFACIO NETO, depois de receber parecer favoravel da Co-
missac Especial que estudou o aludido Projeto, foi aprovada inte-
aralmente pelo plenirio da Camara dos Deputados, restabelecendo,
assim, o referido instituto ¢ definindo, neste particular, a atividade
dos juizes e tribunais como faculdade e nao como dever judicial.

A questio que ora se traz & consideragio dos participantes
deste 1I Encontro Preparatorio ao VI Congresso Nacional de Cién-
cias Penais, consiste em saber:

1¢ — se é conveniente manter o habeas corpus de oficio no fu-
turo Codigo;

20 — e, uma vez mantido, se a atuagfio judicial hd de funcionar
como uma faculdade ou como um dever,

Tenho para mim que o habeas corpus de oficio deve ser man-
tido, em que pese a opiniio contraria do ilustrado autor do Ante-
projeto, retirada, alids, da omissio ja mencionada; e, assim sendo,
a atuacio judicial haveria de funcionar como dever e ndo como

faculdade.
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Justificagao

O Anteprojeto de Cédigo de Processo Penal brasileiro, de autoria do Prof.
JOSE FREDERICO MARQUES, adota, acertadamente, a filosofia preconi-
zada pelo sistema acusatério, semeada, genericamente, por todo o corpo do
futuro Diploma e concentrando, expressamente, uma nota fundamental no
preceito do seu artigo 69:

“Nao se admite processo criminal ex officio. A relagio processual pe-
nal, para constituir-se, depende sempre de acusacio do Ministério
Pablico nos casos de agio penal piblica, ou do ofendido, quando se
tratar de agéo penal privada.”

Por outro lado, a Exposigio de Motivos do Ministro da Justiga, depois de
enfatizar na “supressio do inquisitorialismo judicial” como um dos pontos
essenciais da estrutura do Projeto, destaca:

“Se o procedimento ex officio e a participagio continua do juiz em
atos e praticas que refogem as fungdes jurisdicionais nio sio condi-
zentes com a processualizagio da Justica Criminal e com a configu-
ragio do processo penal como actus trium personarum (autor, réu
e juiz), com maior razio devem ser repudiados esses resquicios de
inquisitorialismo penal em sistemas judiciarios como o nosso, em que,
nas instincias inferiores, atua juiz singular. Nota-se que, nas diversas
legislagbes penais, poderes inquisitivos se concedem ao juiz de instru-
¢do, nunca, porém, ao juiz da sentenca.”

A respeito deste posicionamento, j4 tive a oportunidade de registrar ndo
s6 o meu modesto aplauso por esta definigio doutrindria, inserida no projeto,
mas também a satisfagio de sublinhar a minha esperanca de que o Poder Le-
gislativo da Reptblica hi4 de manté-lo “como sinal do acompanhamento da
evolugio cientifica do Direito Processual Penal brasileiro ¢ como eco da his-
térica ligio contida no art. 110 do Cédigo de Processo Penal do Rio Grande
do Sul, de 1898: Os Tribunais ndo podem ex officio promover a agio pe-
nal” (1).

Mas, apesar disso, ¢ preciso temperar-se com a necessdria cautela uma
afirmagio da douta subcomissio revisora do referido anteprojeto (2) e, por
via de conseqiiéncia, uma imperdodvel omissio no projeto enviado ao Con-
gresso Nacional, através da Mensagem Presidencial n® 159/75. A afirmagio é
a seguinte:

“O sistema acusatério foi reforcado e adquiriu contornos mais puros,
abolindo-se, de vez, todo e qualguer procedimento ex officio.”
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Certamente, por causa desta posi¢io dogmatica — contra todo e qualquer
procedimento ex officio — é que inexiste tanto no anteprojeto como no pro-
jeto um preceito que determine a expedigio ex officio de ordem de habeas cor-
pus sempre que alguém sofre ou estd na imindncia de sofrer coagio ilegal.

Tal situagdo ¢ inexplicivel nao sé pelo atual estigio evolutivo do nosso
Direito Processual, como também por fortes vazdes histéricas e doutrinarias.

Historicumente, o preceito que s¢ reclama do futuro Codivo, significa

uma sdlida tradicdo em nosso Direito Positivo. tendo iniciado com o Cédigo
de Processo Criminal do Império, de 1832, como se vé¢ do seu artigo 344:

“Independentemente de peticio, qualquer juiz pode fazer passar uma
ordem de habeas corpus, ex officio, todas as vezes que, no curso de
um processo, chegue ao seu conhecimento por prova de documentos,
ou ao menos de uma testemunha jurada, que algum oficial de justica,
ou autoridade piblica, tem ilegalmente alguém sob sua gnarda ou
detencio.”

A Reforma Judiciaria, levada a efeito através da Lei n® 2.033, de 1871,
fortalece o principio acima referido, como se constata do contetdo do seu
artigo 18:

“Os juizes de direito poderio expedir ordem de habeas corpus, a fa-
vor dos que estiverem ilegalmente presos, ainda quando o fossem por
determinagiio do chefe de policia ou de qualquer outra autoridade
administrativa, e sem exclisio dos detidos a titulo de recrutamento,
nio estando ainda alistados, como pragas, no exército ou armada.”

Implantado o regime republicano, a orientagdo continuou revigorada ex-
pressamente no texto do artigo 45 do Decreto n 848, de 1390, que organizou
a Justica Federal no Pais:

“Independente de peticio. qualquer juiz ou tribunal fedcral pode fa-
zer passar uma ordem de habeas corpus ex officio todas as vezes que,
no curso de um processo, chegue ao seu conhecimento, por prova tes-
temunhal ou ao menos deposi¢io de uma testemunha maior de ex-
cecdo, que algum cidadao, oficial de justica ou autoridade priblica,
tem ilegalmente alguém em seu poder.”

Por outro lado, os Cddigos estaduais, decorrentes da descentralizagio pro-
cessual, permitida pelo artigo 34, inciso XXII, da primeira Constituigio Repu-
blicana (?) adotaram, em sua generalidade, a mesma linha de orientacio, des-
tacando, entre outros, o Cédigo de Processo Criminal do Distrito Federal (),
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o Cédigo do Processo Criminal do Estado de Sergipe (°); o Cédigo de Pro-
cesso Criminal do Estado do Parani (*); o Cédigo Judicirio do Estado de
Santa Catarina (7).

Restabelecido o regime da centralizagio processual, a partir da Constitui-
¢io Federal de 1934 (%), resultou na promulgagio, em 1941, do Cédigo de Pro-
cesso Penal, atualmente em vigor, que consagra o aludido instituto no § 29 do
seu artigo 654:

“Os juizes e os tribunais tém competéncia para expedir de oficio or-
dem de habeas corpus, quando no curso de processo verificarem que
alguém sofre ou estid na iminéncia de sofrer coagio ilegal”

Dentro deste mesmo regime, o Cédigo de Processo Penal Militar, promul-
gado em 1969, o conserva vivo, ainda que limitado 4 alcada do segundo grau
de jurisdi¢iio, como se verifica da 2? parte do artigo 470:

“Q habeas corpus pode ser impetrado por qualquer pessoa em seu
favor ou de outrem, bem como pelo Ministério Piblico. O Superior
Tribunal Militar pode concedé-lo de oficio, se, no curso do processo
submetido & sua apreciagio, verificar a existéncia de qualquer dos
motivos previstos no artigo 467" (°).

De outra parte, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (assim
como dos Tribunais Superiores, bem como dos Tribunais de Justica (%) e de
Algada (') dos Estados da Federagiio e ainda, os Tribunais de Justica Militar
('}, assim se refere no artigo 188:

“O Tribunal poder, de oficio:

II — expedir ordem de habeas corpus, quando, no curso de qualquer
processo, verificar que alguém se encontra na situa¢io do artigo
1837 (13).

Como se se observa, o habeas corpus de oficio é da indole da tradigdo do
nosso Direito Positivo, e, por esta razio, hi de ser mantido néo apenas para
conservar esta tradigio, mas porque tem semeado inestimaveis beneficios a
nossa gente e porque representa uma sélida garantia ao direito de liberdade
individual de ir, ficar e vir.

Doutrinariamente, a omissio do habeas corpus de oficio tanto no antepro-
jeto como no projeto de Cédigo é produto de um lamentével equivoco, que
compromete seriamente o espirito do sistema acusatério, eleito pelo autor do
anteprojeto e referendado pelos seus revisores.
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Na verdade, a supressio do procedimento penal ex officio ¢ plenamente
justificavel quanto & iniciativa da provecacao jurisdicional ou de outra ativi-
dade semelhante, que vise ¢ aplicacdo de qualyuer restricdo judicial ao direito
de liberdude. Mas, ao contrdrio, a iniciativa do magistrado ¢ imprescindivel
para o protecdo da pessoa confre abusos e arhitrariedadey. Pois, garantir os
aireitos do cidadio contra gualquer espécie de constrangimento ilegal 4 sua
liberdade de locomogio, ¢ indiscutivelmente dever primirio do Estado de Di-
reito, cuja atuaciio deve se concentrar nos agentes do Poder Judicidrio. Para
tal mister, no entanto, se dispensa a iniciativa da parte interessada, uma vez
que o zclo pela liberdade individual estd na base do interesse pablico a ser
mantido pelo Estado, independentemente de provocagao.

CAMARA LEAL v¢, nessa iniciativa judicial, uma atribuigio natural, ine-
rente as fungdes do Poder Judicidrio. como orgao tatelar dos direitos violados
ou ameagados ().

E, para a concessio da ordem de oficio - acentua EDUARDO ESPI-
NOLA FILHO — nio ha necessidade de processo especial; a antoridade judi-
cidria serve-se dos proprios elementos do processo, que corre sob a sua juris-
di¢lo. quando a prova. vele colhida, a convenen da efetividade, ou da amea-
¢a real e iminente, de constrangimento ilegal, du qual seja paciente o 1éu, o
otendido, o querclante, testemunha, advogadue... ().

Ademais, 0 nosso sistema coustitucional ampara este entendimento (bem

como a tradigio da nossa legislagio ordirdria). gquando consagra o principio
de (ue

“Ninguém serd preso™ (19},

F, para efetivar esta garantia que o listado brasileiro promete asscgurar,
indistintamente. a toda e qualquer pessoa, ¢ que o nosso sistema, desde 2 Cons-
tituicio de 1891 (7). consagra imperativamente o mesmo prineipio, que na
atnalidade a nossa Lei Maior reproduz:

“Tar-se-d habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar amea-
¢cado de sofrer violéneia ou cougio em sua liberdade de locomogio,
por ilegalidade ou abuso de poder™ (7]

Fista expressio (“dar-se-d habeas corpus™). que o preceito coustitucional
assegura, de forma imperativa e independente de qualquer provocagio e sem
qualquer condicionamento, encerra e compreende um dever implicito as fun-
¢des do Poder Judiciario em tutelar o direito de liberdade, quando se constatar
nos autos de um processo, que tal direito foi violado ou ameagado. No entanto,
este principio deve ser conjugado com outro, ji lembrado, e tambéin escrito na
nossa Lei Basica, o qual garante que “minguém sera preso”, como regra que
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s6 admite duas tnicas e exclusivas excegbes: em flagrante delito e por ordem
escrita de autoridade competente (judicial) (19},

Eis porque entendo que o habeas corpus de oficio é imanente ao préprio
instituto e inerente a fungiio jurisdicional no Estado de Direito. E, coerente
com as razdes aqui alinhadas, melhor seria considerar esta atuacio judicial co-
mo um dever, em perfeita consonincia com o entendimento doutrindrio da-
queles que nio ficaram indiferentes a respeito do tema, como é o caso, entre
outros, dos seguintes autores brasileiros:

¢} FRANCISCO DE SOUSA CIRNE LIMA:

“Qualquer cidadio brasileiro, que entenda que ele ou outro sofre
prisio ilegal ou é ameagado com ela, pode requerer ordem de
habeas corpus a autoridade competente; e o juiz “ex officio” deve
conceder todas as vezes que tiver conhecimento certo dessa ile-
gal prisio, haja processo ou ndo” (*°),

b) BENTO DE FARIA:

“Verificando o Juiz on o Tribunal no curso de processo que o alu-
dido constrangimento ou sua ameaga pesa sobre alguém, deve ex-
pedir a ordem de oficio, processando-a, porém, ¢cm apartado e por
apenso aos autos respectivos, mediante portaria” (1),

¢) FLORENCIO DE ABREU:

“Atenta a finalidade da medida, faculta-se ao Ministério Ptblico
requeré-la, se, no curso de um processo, ou por qualquer outro
meio, constatar que alguém sofre violéncia ou coagiio ilegal. In-
dependentemente, porém, de qualquer provocagio da parte inte-
ressada, ou do Ministério Piblico, os juizes ¢ os tribunais devem
conceder “habeas corpus™ de oficio, toda vez que, no curso de
algum processo, verifiquem que alguém sofre ou estd na iminén-
cia de sofrer violéncia ou coagio ilegal” (22).

) RUI BARBOSA entende, finalmente, que os Juizes e os Tribunais
sdo obrigados a restituir a liberdade “ex officio, se ne curso de qual-
quer processo the constar, por testemunho fidedigno, caso de cons-
trangimento ilegal” (23).

Ao concluir, é oportuno destacar o contelido da Emenda n? 718 (2¢), de
autoria do Deputado JOSE BONIFACIO NETO, que no apagar das luzes do
ano legislativo de 1977, restabelecen o habeas corpus de oficio no Projeto
n® 633/75. S6 que, atendendo aos ensinamentos da melhor doutrina, seria re-
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comendavel substituir-se a palavra “poderaa” por “deverio”. tanto no corpo da
mencionada emenda como no resuitante artigo 760 do Projeto, ja aprovado pela
Cimara dos Deputados, o qual passaria. entito, a ter a seguinte redagio:

15}
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“Os Juizes e os Tribunais decerdo conceder habeas corpus de olicio,
quando verificarem, no curso de processo. que alguém sofre ou csta
na imineéncia de sofrer coacdo ilegal”

NOTAS COMPLEMENTARES

Comunicagio apresentada no 2¢ Encontro Preparatério ao VI CONGRESSO
NACIONAL DE CIENCIAS PENAIS, realizado emn Curitiba, de 17 a 19 de agosto
de 1378 O aludido trabalho recebeu parecer favoravel da Comissdo encarregada
de selecionar os trabalhos enviedos antecipadamente, e a aprovagio undnime dos
participantes do conhc.ave, pelos fundamentos aqui alinhadas e pelas razoes arro-
ladas nralmente em plenario. Posteriormente, a matérin foi encaminhada & Comis-
sfio que estuda o Projeta 5:78, no Senado Federal ina Camara dos Deputados, onde
fol aprovado com imbmeras emendas, o Projeto de Céodige de Processo Penal tra-
mitou sob o n® $33/75) .

"O Procedimento Penal er officio no Direito brasileiro”, in Revisia Ciéncia Penal,
ang III, n? 2, pag. 106, Editora Convivio, 8do Paulo, 1976 - “Aprovacio juris-
dicional”, Porio Alegre Edicdes TRGS. 1978, pagz. 65,

Integraram a aiudida Subcomissfio os seguintes jur.stas: Prof. JOSE CARLOS
MOREIRA ALVES, coordenador ca Comissdo de Estudos lLegislativos: Prof. JOSE
FREDERICO MARQUES, relator da mesma ¢ autor do anteprojeto; Prof, BEN-
JAMIM MORAES FILHO, da Umniversicade Pederal do Rio de Janeiro; Prof.
JOSE SALGADO MARTINSG, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (que
por ter falecido a 20 de ncvembrao de 1973, foi substituido pelo Prof. HELIO BASTOS
TORNAGHI, da TUniversidade Federal do Rio de Janeiro, ¢ também autor de um
anteprojeto de Codigo de Processo Penal, apresentado, em 1563, ao Ministério da
Justica e Negdcios Interiores!,

O entendimento predominante foi ne sentido ¢z gue os Eslados poderiam legislar
sabre Direito Processual, apesar da abalizada opinidioc em conirarioc de GALDINO
SIQUEIRA: “Estudando-sc consciencicsamentie o assunio, deve-se ler antes de
tudo tods a Constitudicio da Republica, e. entdo, verificar-se-i, desde logo, que
nao ha texto algum na Constituigao conferindo aos Estados federados a atribuigio
de legislar sobre o direito processual.

1.+ — O art. 3% n? 23, que os separatistas dizem ser o assenio da matéria & assim
concebido: "Competle privativamente an Congresso Nacional legislar sobre o direito
civil, comercial e criminal da Rcpiablica e o processual da justica federal.”

O advérbio “privativamenle”. que nhao € um termo inutil ne texto, tem o seu
correlativo oposio; ¢ texto exciui a competéneia des Fstados para legislar sobre
o direito civil, comercial e cruminal da Republica e o processual da jurisdigio
federal, mas nio exclui a competéneia do Cengressa Nacional para legislar, posto
que “nfao privativamente”, sobre o direito processual das jurisdigbes estaduals.

Por outra: o texto “priva” os Estades de legislarem sobre o direito civil, comercial
e criminal da Republica e o processial da jurisdigic federal, wmas “nig priva” o
Congresso Nacional de legislar sobre o cdireito processual das jurisdicdes estaduais.
Por outra: o texto confere ac Congresso Nacional a atribuicao de legislar sobre
o direito processual da jurisdi¢io federal; mas, néo confere aos Estados atribuigio
alguma.
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(4)

)

6)

M

€3]

2° — Nio se tratando de hipdteses mutuamente repugnantes ou que fatalmente
0 autorizem qui de uno dicit, de altero negat, as regras da mais vulgar hermenéu-
tica néo admitem o argumento de exclusio, de sorte que a tUnica conseqiibncia é
a cumulacfo de atribuiges.

Ou os Estados federados exerceriam essas atribuicées omni et non soli, e, entéo,
teriamos o absurdo da cumulacio simultdnea; ou os Estados exzreem essas atri-
buigdes soli sed non omni, e entdo, ¢ forge reconhecer que aos Estados nao fol con-
ferida a atribunicao “privativa” de legislar sobre o processo nas jurisdigbes estaduais.

3% — Ora, tratando-se de atribuigbes cumulativas, que nio podem ser simulta-
neamente exercidas, sé6 restam dois modos de exercé-las: ou “alternativamente”,
ou “supletivamente”. E como seria um paradoxo supor, neste assunto, a “cumula-
¢ao alternativa”, claro estd que essa cumulacéio de atribuicbes ndo pode deixar
de ser uma “cumulacio supletiva”, '

49 — Exercidas essas atribuigdes “supletivamente”, a Nagio, como soberana, tzm
a preeminéncia; e portanto, os Estados federados sé podem exercer tais atribuigdes
naquilo que nfo tiver sido providenciade pelo Congresse Nacional ¢ enquanhto nio
for providenciado pelo Congresso Naclonal.” (SIQUEIRA, Galdino. Curso de Pro-
cegso Criminal, 2° ed. S#o Paulo, Hernani Magalhfies, 1930, pags. 103-4) .

Art. 376 — Independentemente de petigiio, qualguer juiz ou Tribunal Pleno ou &
Corte de Apelaciio pode fazer passar, er officio, ordem de habeas corpus, todas as
vezes que, no curso de um processo, chegue ao seu conhecimento, por documento
ou depoimento de uma testemunha maior de toda exce¢fio, que pessoa particular
ou autoridade tem ilegalmente alguém sob sua guarda ou detengdo.

Art. 546 — Independentemente de petigio, gualquer juiz de direito, ou Tribunal
de Relacio, pode expedir ordem de habeds corpus, sempre que, no decurso de
quelquer processo, verificar que alguém se acha nos cesos previstos no artige 540
(este artigo diz: “A ordem de habeas corpus pode ser concedida, seja qual for a
autoridade causa ou autora da coagio, ou violéncia, ou quz pretenda exercé-las,
com excecho da autoridade militar, nos casos de jurisdicao restrita e quando o
consirangimento ou ameaca for contra pessoa da mesma classe e sujeita a regime
militar.")

Art. 287 — Independentemente de peticfio, qualquer autoridade judiciaria competente
pode passar uma ordem de habeas corpus, ex officio, todas as vezes que no curso de
um processo chegar ao sen conhecimento, por provas de documentos, ou de depol-
mento de duas testemunhas, que algum individuo, oficial de justica ou autoridade
plblica, tem, ilegalmente, alguém sob sua guarda ou detencho.

Art. 2.562 — Independentemente de petigfio, o Superior Tribunal de Jusiica, ou
0 juiz de direito, sempre que, no curso de um processo, verificar que alguém se
acha llegalmente privado de sua liberdade, pode, er officio, mandar solt4-lo ime-
diatamente.

Constituicho Pederal de 1934:

Art. 5% — Compete privativamente 4 Unifo:

XIX — legislar sobre:

) direito penal, comercial, civil, aéreo e processual.

Constituigho Federal de 1937

Art. 18 — Compete privativamente & Unifo o poder de legislar sobre as seguintes
matérias;

XVI — o direlto civil, o direito comercial, o direito aéreo, o direlto operario, o
direito penal e o direito processual.

164

R. Inf. legisl. Brasilia a. 15 n. 59 jul./set. 1978



(9}

(10}

an

a2

(13

Constituicio Federal de 1946:
Art. 15 — Compete & Uniao:

XV — legislar sobre:

a) direito civil, comercial, psnal, processual, eleiloral, acrondutico, do trabalho
e agrario.

Constituigio Federal de 1967:
Art. 8° — Compete & Unido:
XVII — legislar sobre:

b direito civil, comercial, penal, processual, eicitoral, agrério, adrco, maritimo e do
trabalho.

A Emenda Constitucional n° 1, de 196%. em nada altercu o quadro da centralizacio
processual.

Art, 487 do Cédigo de Processe Penal Militar:

“Havers ilegalidade ou abusa de poder:

) gquando o cerceamente da liberdade for ordenado por quem hio tinha compe-
téncia para tal;

B quando ordenado ou efetuado sem as formalidades legais;

¢! quande ndo houver justa causa para a coaglo ou constrangimento;

d' quando a liberdade de ir ¢ vir for cerceada fora dos cascs pravistos em lei;
el guando cessado o motivo gue autorizava o cerceamento;

7) gquando alguém estiver preso por mais tempo do gue determina a lei;

¢ quando alguém estiver processado por fato que ndo constitul crime em tese;
h) quando estiver extinta a punibilidade;

i) quando o processo estiver evidentemente nulo.”

Art. 275 do Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado do Rlo Grande
do Sul: “Os Juizes e os Tribunais tém competéncia para expedir de oficio ordem
do habeas corpus, quando no curso do processo verificarem que alguém sofre ou
esta na iminéncia de sofrer coacho ilegatl.”

Os Estados da Federacio que, presentemente, contam com Tribunais de Alcada
sén: Rio Grande do Sul, Parand, Sao Paulo, Minas Gerais e Rio de Janeiro.

Os Tribunais de Justica Militar estaduais, gue existiam antes de 15 de margo
de 1967, foram mantidos por disposicido expressa do artigo 192 da Constituigéo
Federal de 1967. Os Estados que dispdem destes Tribunais sio apenas os de Minas
Gerais, Sdo Paulo e Rio Grande do Sul. Neste 1liimo, conserva-s2 o nome de Corte
de Apelac@io da Justica Militar do Estado.

Art, 183 do Regimento Interno do STF:

“Dar-se-4 habeas corpus sempre gue alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer
violéncia ou coag¢ao em sua liberdade de locomocido, por ilegalidade ou abuso de
poder.”
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(14)
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{18)

amn

(18)

19

(20)

(21)

(22)

(23)

(24)

Comentarios ao Codigo de Processo Penal brasileiro, 1943, vol. 4, phig. 207.

Cddigo de Processo Penal brasileiro anotado, 3* ed., Rio de Janeiro, Borsoi, 1955,
vol. 79, pags. 217/8.

Constituicdo Federal -— Art. 153, § 12: “Ninguém sera preso senfio em flagrante
delito ou por ordem escrita de autoridade competente. A lei dispori sobre a pres-
tacho de fianga. A prisio ou detencio de qualquer pessoa seri Imediatamente
comunicada ao juiz competente, que a relaxara, se nao for legal”

Constituigho Fedrral de 1881 (art. 72, § 22); Emenda Constitucional de 1936 (art.
72, § 22); Constituicio Federal de 1834 (art. 113, n° 23); Constitui¢ho Federal de
1937 (art. 122, § 16); Constituicio Federal de 1946 (art. 141, § 23).

Art. 153, § 20.

No Estado de Direito, toda e qualquer prisio deve ser controlada pelo Judieidrio
{principio do controle jurisdicional a4 limitacio da liberdade) .

Rudimentos do Processo Crimingl, Editora Livraria e Tipografia Universal, 1882,
pag. 83,

Cdédigo de Processo Penal, Rio de Janeirs, Editora Livraria Jacinto, 1942, vol. II,
péag. 253.

Comentdrios ao Codigo de Processo Penal, Rio de Janeiro, Edigio Revista Forense,
1945, vol. V, pég. 586.

Ligdes de Rui, in paginas coligidas por Heitor Dias, Bahia, Imprensa Oficial, 1949,
pag. 76, de onde se transcreve o seguinte trecho de peticio de habeas corpus,
redigida pelo imortal jurista brasileiro: “Eis, srs, juizes, de onde resulta a supremsa
importancia do habeas corpus entre as nagdes livres. As outras garantias indivi-
duais contra & prepoténcia sfo faculdades do ofendide. Esta € o dever de todos
pela defesa comum. Ninguém pode advogar essa excecdo singular as lels do
processo. Ninguém pode advogar sem procuracio o causa de outrem. Para valer,
porém, & liberdade seqiiestrada, nao ha instrumento de poderes que exigir; o man-
dato é universal; todos ¢ recebem da lei; para o exercer validamente basta estar
no Pais, Os préprios juizes sfo obrigados a mandd-la restituir ex officio, se mo
curso de qualquer proeesso lhe constar, por testemunho fidedigno, caso de cons-
trangimento ilegal. O paciente pode, até, ndo requerer a liberdade; pode, resignado,
ou indignado, despreza-la: pode até por um desvario, rejeitd-la. B indiferente.
A liberdade nio enitra no patriménio particular, como as cousas que estdo no
comérclo, que se déo, trocam, vendem ou compram; é um verdadeiro condominio
social; todos o desfrutam, sem que ninguém o possa allenar; e, se o individuo,
degenerado, & repudia, a comunhfo vigilante, a relvindica. Solicitando, pois, este
habeas corpus, eu propugno, na liberdade dos ofendidos, & minha prépria liber-
dade; néo patrocinoe um interesse privado, a sorte de clientes: advogo a minha
prépria causa, & causa da socledade, lesada no seu tesouro coletivo, & causa impes-
soal do direito” supremo, representads na impessoslidade deste remédio judicial.”

Inclua-se, apds o art. 764, no Capituloe “Do Habeas Corpus”, um dispositivo com
a redacio seguinte:

“Art. — Os juizes e os tribunals poderio conceder habeas corpus de oficio, quando
verificarem, no curso do processo, que aiguém sofre ou estd na iminéncia de sofrer
coacho ilegal.”

Justificagdo

O projeto se esqueceu de contemplar o habeas corpus de oficio, previsto no Cédigo
vigente no § 29 do art. 6564. O preceito é da tradicio do nosso Direito e se acha
intimamente ligado & tutela do jus libertatis.

Sala das Sessbes, 14 de ountubro de 1975, — José Bonifdcio Nelo.
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Descriminalizagbes e despenalizacoes
no direito penal positivo brasileiro

RauL CHAVES

1. Embora entendendo que uma apreciacéo, mais de espago, cabera
a 3% Comissdo, cujo tema genérico — Reforma da Legislagdo Penal —
compreendera, ainda, o exame das descriminaliza¢des propostas ao longo
do trabalho, anexo, por fotocopia, ADVOCACIA E REFORMA PENAL, o seu
autor — que desta proposigdo também o € — sugere um reexame daquela
lese na qual opinou por vérias descriminalizagoes.

2. E propostas também ficam alteragbes despenalizadoras, nio ex-
plicitadas naquela tese, posto insinuadas, relativamente aos crimes de
aborto, sedugio, corrupgdo de menores e local de prostituicdo (arts. 123,
124, paragrafo GOnico, 127, 242, 243 e 252, paragrafo Onico, do Cédigo Pe-
nal dito de 1969).

Quanto a tais despenalizagdes, pretende o autor desta proposigdo o
que por diante minudeado.

ABORTO — gue o legislador permita ao aplicador da lei o perddo
judicial para a gestante, sempre que o motivo que a conduziu a préatica ou
ao consentimento do aborto nado reflita egoismo ou torpeza; norma que
tornara inteiramente desnecessario o tipo do aborto por motivo de honra,
este descriminalizado, quanto & gestante, mesmo que o precsito configu-
rador do paragrafo Unico do afudido art. 127, passe a constituir outro pa-
ragrafo do art. 124;

SEDUCAO e CORRUPCAQO DE MENORES — que se acrescente um
artigo, logo apds o de n® 249, prevendo a diminuigdo de pena, de um
a dois tercos, sendo a ofendida maior de quatorze e menor de dezesseis
anos, ou o perdéo judicial, se maior de dezesseis anos, no caso de ser o
agente casado e a ofendida conhecer essa circunstancia;

Proposichc & 2.* Comissido
Criminaliza¢do ¢ Descriminalizacao

Proponente: Raul Chaves, do IBCP, 1.°-Sec. da Dirstoria Nacional, e Instituto dos
Advogados da Bahia
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LOCAL DE PROSTITUICAO — A supressdo do paragrafo Unico do
art. 252, escrevendo-se, em seu lugar, outro em que se ressalve ficardo
isentos de pena as que mantiverem ou freqientarem local de prostituigio
ou qualquer lugar habitualmente destinado a encontros para fim libidinoso,
desde que o seu funcionamento seja licenciado pela autoridade publica,
expressa ou tacitamente.

3. Considerando que do Encontro sé participardo mestres das cién-
cials penais, que saberdo rapidamente compreender os intuitos do pro-
ponente e o alcance da proposta inserida no item 2 acima, sobretudo le-
vando-se em conta a realidade sécio-cultural brasileira da atualidade, dis-
penséve! parece, neste passo ao menos, uma fundamentagdo, que seria
ostentar, fora de tempo, um saber minguado, como ¢ do proponente. Este,
todavia, na discussdo da matéria perante a Comissio, poderd adminicular
esclarecimentos, acaso ocorrendo perplexidades.

Curitiba, Parang, em 17 de agosto de 1978,

ADVOCACIA E REFORMA PENAL

“€ muito dificil que haja uma sé nagéo gque se
governe por boas leis. Nio é isto precisamente
por ser cbra dos homens; estes tém feito coisas
excelentes. .. Consiste isso, mais que tudo, em
que nos Estados todas as leis se hdo estabeleci-
do quase sempre pelo interesse do legislador,
pelas necessidades do momento, pela ighorancia,
ou por supersticdo. Tém redigido as leis com cer-
ta medida; por casualidade, irregularmente, como
sfo fundadas as cidades”. VOLTAIRE (Dicionaric
Filoséfico).

| — Explicacao prévia, Colocagio do tema

1. Distribuido, como nos foi, independentemente de consulta
anterior, ou recomendagdo subseqiente, sobre o contexto do
trabalho a ser apresentado, sobressaltou-nos, de inicio, perple-
xidade, receosos de ficarmos aquém, ou de irmos além, no
trato desse tema “Advocacia e Reforma Penal”, notadamente
estando ele sob a epigrafe da “Independéncia e Autonomia da
OAB”.

Utilizarmo-nos da propalada e ha tanto discutida refor-
mulagao do direito positivo concernente as ilicitudes penais co-
muns, para sustentarmos a legenda epigrafada, pareceu-nos
pouco, sendo inctil. Mesquinho, se apenas nos ativéssemos a
proposicdes especificas a advocacia, como atividade judicia-
ria, indicando este ou aquele fragmento da “reforma”, esta ou
aquela orientagdo da lei inconveniente ao seu exercicio. Inl-
til, pelo que se nos afigura o dbvio, contentarmo-nos em redizer
da indispensabilidade do nosso pronunciamento, antecipado
ao império da “reforma”, mormente quando tdac em evidéncia
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foram postas as prerrogativas do advogado, na udltima Confe-
réncia (1974), fixado ele componente do Poder Judiciario, por-
que a advocacia atende a um interesse essencialmente publico,
ndo revelando somente a profissicnalidade & dispesicdo de
pessoas, para a defesa de seus direitos; mas, enfaticamente,
guardia perpétua do bem-estar coletivo, na impessoalidade do
sell destino, aquela impessoalidade induvidosa nos transes
mais dificeis da vida politica de todos os povos, dever publico
de assisténcia (como sublinhou, preciosamente, ALOYSIQ DE
CARVALHO FILHO). cue da ao advogado a incomparavel no-
breza de ser defensor da propria sociedade, “cujas aspiragdes
ou soifrimentos se expressam ha corajosa elogliéncia da sua
palavra, por forca de um argumento ou por audacia de uma im-
precacdo. cenferindo, por isso mesmo, & essa profissdo, tal
dever pliblico, o mais perigoso dos encargos”. ("Oragdo de
Paraninfo”, in Revista da Faculdade de Direito da Bahia, v. Xiil,
pag. 100).

2. Refletindo, porém, que seria, como serd, positivar aguela
independéncia, um pronunciamento explicite, decisivo, alheio
a conveniéncias episadicas, sbrangente dos aspectos funda-
mentais ou aorioristicos da ‘‘reforma”, ampliando aguele sen-
tido usual, que se vem dando a locugdo; aludindo as correla-
¢Bes com o crdenamento juridico total. seus pontos de partida
diante da realidade sdcio-cultural brasileira e mesmo sem dei-
xarmos 4 margem, apesar de miudo, o que percussdo do pre-
térito, ou insegurangas do futuro incalculado; de logo sugerin-
do, criticando, aplaudindo ou condenando; — assim refletindo, e
acreditando que a arte de advogar & a de defender o direito no
seu imenso especfro, que inclui 0 homem, a humanidade toda
vista em conjunto ou nas subdivisdes nacionais, propomo-nos
a elaborar trabalho, posto em linhas de sintese, que implique
naguele posicionamenio ¢lobalizado, desbordante do sumitico
terma comum ‘“‘referma penal”. Destarte. de frente, de pronto,
oferecendo embargos & revis@o parcelada, ndo raro dissonante,
praticamente de varejo.

E o fazemos crendo que a OAB, como instrumento de de-
fesa dos direitos humanos, em nosso pais, deve investir-se nas
atribuigties daquele ombudsman, dos paises escandinavos, es-
pécie cde departamento nacional de queixas, ao qual podem
ser levadas as reclamagdes todas, contra tudo ou quem quer
que seia, instituigao que deita raizes na Suécia, vai por século
e meio, ali funcionando para defender o homem comum do ar-
bitrio do Treno. O ombudsman, retratado por GEORGE KENT,
tnvocade pelo criminologista HURWITZ e, ha pouco, no Brasil,
tdo bem estudado e explicado por CARLOS ALBERTO PRO-
VENCIANO GALLO (Revista de Informacéo Legislativa, Senado
Federal. n? 42, jan. a mar. de 1976, pags. 207-246) e FAVILA
RIBEIRO (O Ministério Plblico na Defesa da Ordem Constitu-
cional, Fortaleza, 1976).
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3. E bem de saiientarmos, contudo e de plano, que conclu-
sbes varias, sugestbes diversas, inseridas por diante, nestas
pagines, advieram-nos dos inumeros debates, conciaves, sim-
posios e seminarios, de que participamos. E de por certo que
rastearemos opinides athures apreendidas, ensinamentos co-
Ihidos. ligdes vividas; alquando incluindo pronunciamentos co-
Istivos — Recomendacdes — como 0s ¢a |l Jornada Latino-
Americana de Defesa Socizl (Goiania — Brasilia. agosto de
1875); do V Congresso Brasileiro de Direito Penal e Ciéncias
Alins (S30 Paulo, tevereiro de 1974); do Seminério de Direito
Penal e Processual Penal de Belo Horizonte {FD da UFMG,
outubro de 1974); da “Carta de Goliénia" (Semin&rioc em se-
tembro de 1973); e da V Conferéncia Nacional dos Advogados
(Rio, agosto de 1974). Nem desprezaremos passos mais largos
de trabalhos e criticas nossos, apresentados a0 Instituto dos
Advogados Brasiieiros {marco de 1974), ao Departamenio de
Direito Pena da Faculdade de Direito da USP (maio de 1974),
4 Facuidade de Direito de Colatina (Espirito Santo, junho de
1874), ao Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul e Fa-
cuidade de Direito de Cruz AMa (agosto de 1974) e & Universi-
?gde) Federal da FParaiba (Jodo Pessoa, agosto-setembro,
76).

[l — A reforma. Seu planejamento

4. Consocante anunciamos previamente, sustentamos (ou ad-
vogamos, ¢ 0 caso...) uma “Reforma Penal” que compreenda
a revisdo, reformulagdo, ou emenda, de toda e qualgquer lei
que diga respeito as ilicitudes penals, quaisquer que sejam,
por mais especiais, ou singelas, como as denominadas con-
fravencdes.

Ndo importa, a nosso ver, seja recente, ou tido por jovem,
o Codigo Penal Mihtar. Matéria perigosa, de aproximacdo difi-
cil, a Lei de Seguranga Nacional. Arriscada, a parte que disci-
plina os &rgdos de divulgagao, estabelecendo sancgbes penals
parz os que deles abusam. Lablrintica (e por isso mesmo tal-
vez), a legislagédo relativa aos abusos do poder econbmico, as
sonegagdes e fraudes fiscais, O preciosismo, aparente, da fa-
iéncia. A ambigitidade dos crimes de responsabilidade e dos
eleitorais. As exigéncias, s vezes peculiares, do direito adje-
tivo, correspondente a algumas das formas tipicas acima in-
vocadas.

Esquecide ndo estando, ainda, dos riscos de um descaso
ou da malor aproximacdo dos tGxicos, cuja repressdo ao tra-
fico e uso foi alardeada como projeto de impacte. .. malgrado
estabeiccida em lei inexequivel, a constituir outra provocagéo
para o menosprezo da ordem juridica. Nem da sigilosa e apres-
sada "“Reforma do Poder Judiciario”, Quanto a esta, alias, néo
nos cabem consideragbes de espago, constituindo tema auts-
nomo a outrem destacado, alem de compreendido, ao que ima-




ginamos, em trés outras partes do temario (39, 52 e 11j. Que
figue, porém, mesmo de passagem, reqistrada a nossa objegéo
4 prematuridade dessa Reforma, antecipada & promulgagéo de
documentos legais outros, que lhe deveriam servir como pon-
to de partida: & sua elaboragdo intra-muros, sem divulgagio
prévia e necessaria do projeto, com tempo para a reflexéo e
a critica das entidades outras interessadas; & centralizagcdo ad-
ministrativa, em que implica, minimizando, por mais essa for-
ma, a Federacao, através do Conselho Nacional da Magistra-
tura e da Lei Organica da Magistratura Nacional (pelo menos,
como estdc propostos); objecdo ao seu momento, quando
ainda nao restauradas as garantias de vitaliciedade e inamovi-
bilidade dos juizes; a sugestdo, que insere, de um Tribunal
Misto, para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, em
ahternativa com a do Tribunal do Jari, sem, fodavia, condicio-
nar a mistura dos juizes de fato (jurados) com juizes especia-
lizados, qualificagio, destes Ultimos, que poderia justificar a
instituicdo do escabinato em nosso pais; em suma, & confuséo,
gue se percebe presente a filosofia da Reforma, entre 0 mau
funcionamento de argaos, atuais, do Poder Judiciario, e os seus
defeitos de estrutura, a ponto de enfatizar-se os julgamentos
rapidos, que correrdo os riscos da ligeireza e da superficiali-
dade.

§. Consideranda, por conseguinte, que advogamos uma re-
forma penal compreensiva do reexame de todo o direito posi-
tivo pertinente 2 iliceidade penal, temeos que partir do que ja
impera, as vezes com dissonincias vigentes; cuidando, por ou-
tro lado, de harmoniza-lo com o a imperar. Como exemplos, 08
sequintes fragmentos: a discordancia entre o Cddigo Penal
Militar, promulgado em 1969 {Decreto-Lei n? 1.001), art. 50, ad-
mitindo a maioridade penal aos 16 anos, engquanto perdura o
art. 23 do Codigo Penal de 1940, com a maioridade apenas aos
18 anos; idem, quanto ao prazo para obtengdo do livramento
condicional (art. 83 do CPM e art. 60 do CP de 1940); bem co-
mo a divergéncia, que havera. entre os mesmos Codigos {per-
sistindo a formula atual do art. 84 — suspensdo condicional
da pena — do CPM}, se vier a viger, sem alteragdes outras, o
art. 70 do CP de 1969, com a redacdo da Lei n® 6.016/73,

6. Destarte, sugerimaos, de inicio, que antes de gqualquer no-
va promulgacio, ou inicic de vigéncia de lei penal, sejam con-
frontadas de per si, umas com as outras, revendo-se, para
atualizacdo e harmonia através de revogagdes ou alteragodes,
o que vigorando no momento,

Il — Consolidagao ou unificacdo das normas
incriminadoras e processuais

7. A proposito, reeditamos, aqui, pensamento nopsso contrario
a4 multiplicagado do rol das leis exiravagantes, no campo das
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fontes normativas de direito penal. A especificldade da prote-
¢3o juridica pode conter-se, precisamente, no bojo do direito
comum, da lei ordindria, onde, alidas, obtém melhor énfase e
consegue maior divulgagdo, mais detido e acurado estudo,
possibilitando, em conseqiiéncia, mais justa aplicagdo. Nao 88
afirme que a legislacdo codificada fica presa a esquemas rigi-
dos e pouco ducteis, dai a preferéncia pela legislagdo especial.
Tal afirmagédo nega o sentido, a finalidade e a valia das codifi-
cagoes. E para lembrar que ndo sdo assim rigidos e nada ma-
leavels os esquemas dos Codigos — como o nosso de 1940 —
basta referir os momentos inGmeros das leis especiais (inclu-
sive de outros cédigos, como o Penal Militar e o Eleitoral) re-
petindo, por inteiro, aquele, suas normas, quando ndo decla-
ram sua aplicagdo, as do codigo, subsidiariamente, Mes-
mo guanto aos preceitos processuais, que a tutela deste ou
daquele bem ou interesse parece reclamar especialidades, ndo
se nos afiguram sejam tais que se ndo possam conter na co-
dificagéo respectiva — ora, também, sob exame para a refor-
ma. Alids, reexaminando-se o préprio Direito Penal Comple-
mentar, constituido por uma legislacdo que ndo se costuma
chamar de especial, ver-se-4 que muito dele, sendo quase to-
do, podera abrigar-se numa sé codificagdo. Haja vista as hi-
poteses dos crimes de faléncia e contra a propriedade indus-
trial; dos contra a guarda e o emprego da economia popular;
contra 0s abusos do poder econémico; dos préprios crimes
eleitorais @ os denominados de Imprensa. Estes, ou seja, as
ilicitudes de carater penal tipificadas na respectiva lei, as (ni-
tas que merecem tal categoria, sdo as relativas as ofensas &
honra individual, atentatérias aos bons costumes e A seguran-
¢a nacional. Podem ficar, entdo, agasalhados, os tipos, no pro-
prio Cédigo, prevista a variagdo quanto ac modo de praticar o
crime — através da imprensa ou outro meio de comunicagio
— a ela correspondendo um plus ou um minus de pena. E vale
ressaliemos aqui, e de logo, que jamais aceitamos a diversifi-
cacdo das penas para os crimes contra a honra individual,
mais brandas as estabelecidas nas leis de imprensa, pois, em
verdade, mais severas deveriam ser & vista do maior alcance
da lesdo & honra alheia, quando a ofensa & divulgada pelas
0rgéos de comunicagdo. Nao se diga que o entendimento para
um minus da pena, tem suas motivacdes na liberdade funda-
mental a preservar-se (liberdade que se preservar4, a contento,
excluida a censura prévia). Ndo insistir nesse argumento, pois,
a ofensa serd sempre um abuso praticado e, na maioria das
vezes, por estranhos & atividade profissional, que apenas da
imprensa se servem, exatamente, a fim de mais ofender, pela
veiculagdo maior da injlria, da difamacio ou da calinia. A
rigor, nosso pensamento, nestes dias, com aquele propésito da
maior descriminalizagdo possivel, se desenvolve contrario a
sangao penal para tais ilicites, preferindo deixa-los como danos
civis.
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IV — A lei de seguranca nacional e o “habeas corpus”

8. Retemando a linha da exposigdo, no passo preciso em gue
sugerimos a maior unificagdo das normas penais substanciais
criminalizadoras, queremos figue consignada a idéia, nossa, da
propria lei que define os crimes contra a seguranga nacional,
a ordem politica e social (Decreto-Lei n? 898, de 23-9-69).

Era da tradigéo brasileira (como continua sendo em varios
sistemas penais positivos alienigenas) a inciusdo desses ili-
citos penais no Cédigo comum ou civil. Na época do Estado
Novo — ao que se conta, como resultado de transagdo, da Co-
missdc Revisora do Projeto Alcantara Machado com os agen-
tes do Governo, a fim de ser permitido tom mais liberal para
o Cdodige em elaboragdo —, foram destacados agueles ilicitos
para uma lei especial, consoante preceito fixade, afinal, no
art. 360 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7-12-1940.

9. Nenhum critério de ordem cientifica, porém, justifica a
permanente separagio, que vai ensejando, cada vez mais, um
divorcio a vineulo entre os dois diplomas legais, o dsfinidor dos
crimes contra a seguran¢a permeabilizando-se as agressdes
mais violentas aos direitos civis e politicos assegurados em pro-
tocolos e convengdes internacionais. Freqlientemente, baldo de
técnica, como lei, esterectipa vicios e defeitos, segundo, exem-
pli verbis, 0s salientados por JOSAPHAT MARINAHO (Inconstitu-
cionalidade da Lei de Seguranga Naciona!, Revista de Informa-
¢do Legislativa, Senado Federal, 1967, n.es 13/14, pag. 3), ao
apreciar os artigos 29 e 39, § 19, do Decreto-Lei n® 314/67, cujo
antagonismo ali estabelecido chegava a gerar penas para fato
ndo definido como crime. Susceptivels a demasias punitivas,
com seu elenco de sancdes especials, tém tais leis atingido
s raias do desumano, afrontando, duramente, aquela outra
idéia da despenalizacfo. E ainda se prestam a julgamentos de
excegdo, por uma justica castrense, ndo habilitada profissional-
mente para decidir sobre aqueles direitos c¢ivis e politicos, su-
jeita aos preconceitos da discinlina militar, que nao se casam
com a vida do cidadado comum.

10. Indicando a necessidade da revisdo da lei de seguranga,
ndo sendo ela submetida a capitulo especial do Cédigo Penal
comum (come nas leis do passado e no Projeto Alcantara), ha
que sustentar-se e propor-se quanto defendide e concluido por
HELENO FRAGOSO, na sua tese ‘‘Os direitos humancs e sua
tutela juridica” (Anais da V Conferéncia, pags. 105-132), profli-
gando, ainda, contra a suspensio da garantia constitucional do
habeas corpus para as hipoteses de acusagdes da pratica dos
crimes nela previstos.

11. Em torno da descabida suspenszo do haheas corpus na-
queles casos, muito escreveram e sustentaram jurisias e advo-
gados, havendo um corsenso dos profissionais da lei, todos na
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trincheira da liberdade democrética, lutando pela revogagdo do
ATO que a instituiu. Mal ndc h4, no entanto, relembrar-se a pa-
lavra autorizada, concisa, serena como sempre, de EVERARDO
LUNA: “Sem duvida, pode o habeas corpus perturbar as ativi-
dades investigatérias e repressivas dos crimes e prejudicar ou-
tros interesses de ordem publica. Mas da propria vida faz parte
a sua perturbagao, o perigo de viver. Ndo € a seguranga que nos
da a vida (Santayana). E como o direito é feito para vida, tanto
nos pboe em seguranga como nos expde a perigo. A pena im-
posta a um criminoso também perturba outros interesses da or-
dem puablica. E mais impressionantemente ainda é a perturba-
¢do causada pela execugéo de uma sentenga.”

12. “Assim também no habeas corpus. A perturbagao porven-
tura causada, também compode a protegao da liberdade — o mal
¢ menor e é meio; 0 bem & maior e & fim.

Melhor o habeas corpus, instrumento legal, com o perigo
de perturbar a investigagdo e a represséo penal, do que a in-
vestigagdo e a repressao do fato, sem as restri¢ées formais da
lei, investigagdo e repressdo a sofrerem, sempre irremissivel-
mente, a tentagdo, a sedugao da arbitrariedade, que é a con-
trariedade ao Direito praticada pela propria autoridade (JAMES
GOLDSCHMIDT). Com a presenga do habeas corpus, quem tem
poder de concessdo estd limitado por lei; na auséncia do ha-
beas corpus, ndo ha limitagdo legal possivel. Entre limitar e néo
limitar poderes melhor mesmo & limita-los: na primeira alterna-
tiva, nenhum sudito do Estado tem sua liberdade injustamente
ofendida; na segunda alguns siditos podem té-la” (Trabalhos
de Direito Penal, ed. Un. Fed. de Pernambuco. Recife, 1971,
pags. 81-83).

V — Qutras leis especiais e complementares

13. A legislagdo penal sobre economia, constitutiva de um
Direito Penal Econdmico (nele incluidos o Financeiro e ¢ Tri-
butario) se ndo configura um labirinto, pela falta de sistemati-
zagdo que esteve presente nas edigdes de todos e cada qual
dos diplomas respectivos (Leis n.os 4.595/64, 4.728/65, 4.729/65,
4,357/64, 4137/62 e Decreto n? 57.609/66), retrata os piores
momentos legiferantes deste pais, talvez desde sua indepen-
déncia politica. A pressa, com que elaborada sucessivamente,
exigiu outras tantas apressadas corregdes, quase sempre dis-
tantes dos cé&nones imperativos da dogmatica. E, 2 medida que
foram aplicadas essas leis, ou as tentaram aplicar, mais dritan-
te, por vezes escandalosa, se evidenciou a sua ineficacia para
disciplinar toda a matéria pretendida. Nem uma sistematizagdo
doutrinaria como a encetada por MANOEL PEDRO PIMENTEL
{Direito Penal Economico, RT, Sdo Paulo, 1973), e outros mes-
tres, em estudos menores e ensaios diversos, podera suprir-lhes
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as lacunas, corrigir-lhes as erronias, harmoniza-las com um sis-
fema penal realmente cientitico, sobretudo em se tratando de
um ‘‘direito penal econémico'. que deve ser acostado a outra
lei, paralela, que define os ¢rimes e as contravencgdes contra a
econgmia popular (Decreto-Lei n? 869,/38), e as normas incrimi-
nadoras esparsas na Lei n? 4.591/64 (dispbe a respeito de con-
dominio em edificagbes e as incorporacdes imobiliarias) e no
Decreto n® 60.501/67 (crimes contra a organizacdo previden-
ciaria).

Néao se aceitando a incorporacgio de todo esse direito penal
econdmico — que, insistimos, ndo possui autonomia juridica, ou
de ciéncia juridica autdbnoma, nao passando de capitulo do Di-
reito Penal — aoc novo Cédigoe comum, ainda sujeito a altera-
¢oes antes de sua vigéncia, ha que realizar-se, e quanto antes,
um exame total que leve, ac menos, a uma esiasolidagao.

Sendo dificilimo apontar nesie trabalhe as impropriedades
todas, os vicios diversos, até as contradicdes, dessas diversas
leis que compdem o chamado Direito Penal Econdmico, remete-
mos o leitor ou curioso mais interessado para as 244 péaginas
da obra do citado professor da Universidade de Sao Paulo; as
de seu outro livro Legislagdo Penal Especial (RT. Sao Paulo,
1972); e as, também valicsas, de RICARDO ANTUNES AN-
DREUCCI, publicadas na Revista dos Tribunais, volumes 417 e
428, intituladas "“Drreito penal administrativo e iicito fiscal” e
"Direito penal econdmico e ¢ ilicito fiscal™.

Observe-se que urge a sistematizagédo e atuaiizagio dessas
normas relativas aos crimes econémicos, pois, ha, inquestiona-
velmente, uma criminzlidade econdmica dia a dia mais perigo-
sa, mais envoivente. HENTIG, escrevendo sobre os crimes co-
merciais. hd quase 20 anos atras, ja dizia que o furcr contem-
poraneo de fazer cada vez mais dinheiro traz todas as caracte-
risticas de uma obstinacdo, que se verifica na peculiaridade
mental observada em jogadores profissionais, aventureiros irre-
quietos e dipsomaniacos da excitagdo. (HANS VON HENTIG
-— Crime: cause and conditions, J, Y., 1957, pag. 97.) E ¢ dessa
obsessdo peio lucre fiécil, & margem de qualquer escrupulo éti-
co, que surgem os famigerados criminosos de colarinho branco,
fauna a proliferar em todos os paises, desenvelvidos ou em
desenvclvimento, substitutos dos gangsters — emnr-esarios de
todas as latitudes.

14. Quanto a legislacdo antitoxicos nao ha o que dizer-se, so-
bre a necessidade de sua revisdo, sem redizer-se alge do mui-
to que se tem escrito desde que surgiu a Lei n? 5.728, de
20-10-1971. Ha uma verdadeira biblioteca sobre o assunto e
nenhuma opinido (de fora dos corredores governamentais da
época) favoravel 4 sua continuidade. Nao insistiremos, todavia,
sobre a matéria, eis que ja tramita no Congresso Nacional um
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projeto de lei elaborado pelo Executivo, projeto que mereceu
cuidadoso exame dos magistrados e professores de Direito do
Estado de Sdo Paulo, do qual resultou um pronunciamento dig-
no de atencio (Cf. O Estado de S. Paulo, ed. de 4-7-76, pag. 47).

Inobstante essa nova proposigdo governamental e o citado
pronunciamento, que aceita a lei especifica (observadas, é cla-
ro, as emendas propostas), continuaremos sustentando a van-
tagem das normas penais referentes ao trafico e uso de entor-
pecentes, ou que determinem dependéncia fisica, permanece-
rem entre 0s crimes contra a salde piblica, no Cédigo Penal,
ainda que adminiculadas outras regras, nas imediagbes do art.
311 (Codigo de 1969, redacao de 1973) partindo-se das conclu-
stes da tese de JOSE LUIZ VICENTE DE AZEVEDO FRANCES-
CHINI e EUCLIDES BENEDICTO DE OLIVEIRA (o primeiro, de-
sembargador em Sdo Paulo e com vérias publicagdes a respeito
do assunto; o segundo, Juiz do Tribunal de Algada daquele Es-
tado) aprovada pelo V Congresso Nacional de Direito Penal e
Ciéncias Afins (Sdo Paulo, fevereiro de 1975), tese que se vé
estampada em Revista de Informagdo Legislativa, Senado Fe-
deral, 1975, n® 45, pag. 3. E tamhém pensamos ndo haver ne-
cessidade de normas processuais estranhas ao cddigo de rito
comum, devendo ser, apenas, acrescido um Titulo novo, respec-
tivo, ao Livro VI — “Dos procedimentos especiais” — do Pro-
jeto de Lei n?® 633/75, relativo ao futuro Cddigo de Processo
Penal,

15. Relativamente aos crimes de resporsabilidade, persisti-
mos no ponto em que situamos a problemaética em a nossa mo-
nografia, com o mesmo nome, nos idos de 1960.

Trata-se de uma excrescéncia do ordenamento juridico
brasileiro, instituto sui generis, com vertentes numa omisséo
vocabular do legislador de 1827, que, ao fixar a responsabilida-
de penal dos Ministros de Estado (ndo imunes como o Impera-
dor), consagrou a locugao. Convertida em norma constitucional
pela Replblica, chegou aos nossos dias pejada de significagdo
penal, consubstanciada em Lei Complementar a Lei Ordinaria
(aplicdvel aos Prefeitos), quando, na verdade, a Carta Magna
apenas devia cuidar das hipdteses de impedimento (impeach-
ment). Sem alusdes a tipos de ilicito penal, mas, tdo-sd, aos
casos de indighidade ou incapacidade para a alta fungdo publi-
ca, ndo havia, como nao hé&, necessidade do teor criminal, a
ponto de estabelecer figuras ambiguas e anfibias, estas a criar
problemas de conflito aparente de normas e de aplicagéo da
lei processual. Se 0 governante incide nas sangbes de crimes
previstos no Cédigo Penal comum (ou em outras leis especiais)
ele é simplesmente um criminoso, apenas com direito ao foro
privilegiado se a persecutio o surpreende no exercicio da fun-
¢d0. Quanto as outras condutas, indignas ou improprias, pode-
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rdo constituir ilicitudes que justifiquem o impedimento para o
cargo. Nada, porém, justifica, dentro da concepgao da dogma-
tica penal, sejam vistos como crimes ou delitos.

Destarte, aqui coerentes com a nossa antiga tese, entende-
mos que uma reforma penal deve expurgar do direito positivo
aquelas normas que estabelecem os crimes de responsabili-
dade, nio raro definidos imprecisamente, em tipos abertos,
afrontando a boa técnica na precisae do campo das ilicitudes
descontinuas, que afasta a possibilidade das perigosas e arbi-
trarias analogias.

16. No que iange aos crimes e contraven¢des eleitorais ndo
percebemos uma especificidade que justifique a distingdc ou
apartamento da legislagdo comum. A objetividade juridica cabe
na codificacdo civil, ainda que a protegao dos direitos dos elei-
tores constitua matéria para um capitulo distinto. Quanto as
outras espécies, sao contra a Administragio da Justiga, algumas
insitas no Capitulo final do Titulo derradeiro do Cédigo Penal,
outras ali podendo conviver em boa companhia.

Por outro lado, uma poda descriminalizadora no elenco
dessas ilicitudes penais eleitorais sera possivel e valiosa dimi-
nuindo-se as letras mortas do ordenamento juridico positivo.

17. Nao nos referiremos espacadamente, 4s pretensas leis de
transito, quanto & sua preocupagido de criminalizar condutas,
embora, ao tratarmos do novo Cédiga Penal, aduzirmos notas
aos tipos fixados nos seus artigos 287 e 288.

Oportuno, entretanto, parece de logo recordarmos que as
conclusdes da 1l Jornada Latino-Americana de Defesa Social
(acima invocada) foram no sentido de evitar a criminalizagdo das
infracbes &s regras do transito. Tendo por objetivo, aquele con-
clave, exata e exclusivamente o exame da matéria, a imensa
maioria dos presentes foi contraria a idéia da c¢riminalizagao,
sendo que os eurppeus (italianos e franceses, principalmente)
demonstraram, gquerendo, ou ndo, a faléncia da repressdo &
conduta desregrada na diregdo de veiculos, através de leis pe-
nais, a ponto de no vetho continente comegarem a rever o as-
sunto no sentido da ndo incriminagao. E podemos afirmar que
o pronunciamento de um dos Relatores, o Professor de Direito
Penal e Senador da Republica (Parana) ACCIOLY FILHO, labo-
rado exaustivamente, foi decididamente conclusivo pela rejei-
¢éo de normas penais para a repressao das trangressdes as leis
de transito.

VI — A Lei das Contravengdes Penais

18. Mantida a separagao entre 0s crimes e contravengdes, es-
tas em diploma legal distinto — separag&o que, igualmente, nao

R. Inf. legisl, Brasilie a, 15 n. 59 jul./set. 1978 177



julgamos absolutamente necesséria, a despeito de algumas re-
gras especiais {(territorialidade, elemento subjetivo, ndo punigéo
da tentativa, maior compreenséo para o erro) — ndo h4 muito o
qgue reformular.

Claro que adotada a nomenclatura exclusiva de pris8o,
para a pena privativa de liberdade (desaparecendo as varia-
¢bes recluséo, detencéo e prisdo simples), segundo a proposi-
Géo reiterada dos penalistas brasileiros, que nio véam qualquer
vantagem nas diferenciagdes, afinal, meramente tedricas, se
assim acontecer, h& que alterar-se a redagdo do art. 1? da Lei
de Introdugdo aoc Cédigo Penal, embora prevalecendo o critério
objetivo e extrinseco ali formalizado, sendo, como é, impossive!
uma distingdo ontolégica entre crime e contravengdo. Alias, a
nosso entender e sobretudo se gcorrer a unificagdo, como pro-
posta neste trabalho, das normas incriminadoras penais espar-
sas em |eis especiais, extravagantes e complementares, fora do
Cédigo Penal comum apenas ficando o que constitui conteddo
do Direito Penal Militar especifico — as regras dessa Lei de In-
trodugcéio bem poderdo incorporar-se ac dito Codigo, sob o ti-
tulo de Introducéo.

19. Absurdo, porém, se nos representa a redacdo do art. 49
(que deve desaparecer inteiramente) do anteprojeto SALGADO
MARTINS, segundo o texto publicado no DO de 16-8-74. Pre-
tende aguele passo da futura lei um conceito de contravengéo
que nem corresponde a todos os tipes contravencionais (ha as
de dano), nem a distingue dos crimes (pois h& crimes de pe-
rigo). ~

20. Pequenas, mais razodveis alteragdes outras, mormente no
campo da pena, para dar-se prevaléncia & pena pecuniaria, de-
verdo ser feitas. Nos termos das sugestdes de MIGUEL REALE
JUNIOR (“Principais alteragtes da nova Lei das Contravengdes
Penais” in Revista da OAB, Segéo do R.J., v. ||, 1976, p&gs. 73/
84), com as quais concordamos, inclusive quando adverte para a
necessidade de explicitude quanto ao elemento subjetivo da
contravengao {vinculando-o & concepgao normativa da culpabi-
lidade); e propbe a exclusdo do paragrafo Gnico do art. 43 do
anteprojeto, que, hipocritamente, quer punir o andncio comer-
cial de anticoncepcionais, esquecido da abusiva propaganda de
toda e qualquer medicacio ao alcance do grande publico, in-
dependente de receita, talvez uma das maiores fontes de renda
dos grandes velculos da comunicagéo.

VIl — O Cédigo de Processo Penal. A instituigéo do Juri

21. Deixando para o final deste trabalho as consideragdes so-
bre o texto do Cédigo Penal, que serdo mais detidas e minu-
ciosas (por motivos 6bvios), aludiremos de imediato & reforma
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do Cédigo de Processo Penal, a ela vinculando a problematica
da instituigio do Jari, cuja soberania, tanta celeuma vem pro-
vocando.

22, Indiscutivel a urgéncia com que se deve tratar da reforma
processual penal, significando o atual Projeto de Lei n? 633/75
um notavel momento a fim de ser ela concretizada. Nao resul-
tasse aquele projeto do trabalho original de JOSE FREDERICO
MARQUES, alterado por ele proprio sob as vistas de HELIO
TORNAGH! (as duas maiores autoridades sobre o assunto, nes-
te Pais), ja estaria representando um passo decisivo para a atua-
lizag&o das instituigdes processuais penais.

Aqui, ou ali, por sem duvida, ha que respigar-se uma nota,
emendar-se, ou melhor ordenar-se o futuro diploma legal, con-
soante varios estudiosos da matéria ja sugeriram, entre eles,
pelo que conhecemos, NILZARDO CARNEIRQO LEAQ, professor
titular das Universidades Federal e Catdlica de Pernambuco,
cujo pronunciamento perante a Comissdo Especial Parlamentar
(do Congresso Nacional) foi sintetizado e repetido no V Encon-
tro de Advogados de Pernambuco (1875), dando ocasido a um
opusculo de 43 paginas (Projeto de Cédigo de Processo Penal
~— QAB, Recife, 1975). Neste, por sinal, vemos oObjegdes sérias
ao Projeto de Lei n.? 633/75 das quais adiante, destacaremos
algumas.

23. Os artigos 25 e 26, do citado projeto, como redigidos, ndo
satisfazem a garantia do Juizo Natural que € um corolario do
principic do nullum crimen. Realmente, se © governante pode
alterar, surpreendentemente, a competéncia para juigar fatos ja
praticados, dando efeito retroativo a lei que modifica a compe-
téncia (tal come no exemplo do Al n® 2, transferindo para a
Justi¢a Militar o julgamento dos crimes contra a seguranga na-
cional, repetindo o que ocorreu na Alemanha Nazista, em 1933},
facil sera burlar aquele principio, pois, nem sempre hé juizes em
Berlim... De causar espécie, em verdade, aquelas redagbes apos
0 que nos ensinou o mestre FREDERICO MARQUES, sobre ©
Juizo Natural, num dos ensaios de seu livro Estudos de Direito
Penal.

24. A expressdo delilo, usada por vezes, deve ser substituida
por crime ou infragdo penal, evitando-se confusbes por isso que
a linguagem do direito substantivo brasileirc a desconhece, nédo
tripartindo as infragdes como entre outros paises. Nem fica bem
autdpsia, posto de uso comum para designar a necropsia.

25. O julgamento sumarto, pela negligéncia do advogado de-
fensor, estabelecido no art. 100, § 19, letras a e b, é perigoso.
Nenhum juiz podera avaliar aquela negligéncia, quando o advo-
gado, por exemplo, preferir ndo recorrer (ou a isso for recomen-
dado pela prépria parte), optando por providéncia posterior. So-
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mente o orgdo da classe, pela sua Comissdo de Etica, chamado
a opinar, se for o caso, terd condigdes de decidir.

26. A locugdo moraimente legitimos, do art. 294 nao & feliz.
Bastaria que o legislador escrevesse *... todos os meios legais,
e ainda os ndo expressamente previstos neste Codigo, desde
que néo imorais ou constrangedores dos direitos da personali-
dade humana, serdo admissiveis...”

27. Quanto ao exame criminolégico, de que tanto receamos,
podera, realmente, significar um prejulgamento. H4 quase 20
anos escrevemos sobre o assunto (Anteprojeto de Cédigo Peni-
tenciério, 1957), advertindo contra o perigo desses exames, no
curso do processo, antes do julgamento, receando as impreci-
sbes cientificas em que se respaldam muitas das conclusdes
dos peritos. Estes, com freqiiéncia, se contradizem, divergem
entre si, &s vezes sO pela escola a que filiados. Entretanto, o
exame criminolégico, previsto no Cédigo de Processo, é uma
decorréncia da lei substantiva, a nosso ver, no particular, digna
de reparos, segundo ao depois referiremos.

28. A regra do paragrafo unico do art. 764, condicionando a
tramitagdo do processo de habeas corpus & nio oposigdo do
paciente, podera ensejar diividas e iniqliidades. E a fim de que
néo se imagine que os nossos pruridos de liberal estdo vendo
fantasma, trazemos A colagdo fato recentissimo, ocorrido na
Comarca de Carinhanha, Bahia, quando um juiz, atrabiliario e
criminoso, mandou prender sumariamente um cidadao de con-
ceito social, deixando-o incomunicdvel até que ele declarasse
ser faisa a sua prépria assinatura, em mandato outorgado a um
advogado para representa-lo em juizo.

29. Relembrando o que antes escrevemos sobre a unificagio
das normas incriminadoras no Cédigo Penal Comum, chamamos
& atencdo para a necessidade de serem abertos espagos, no
Projeto n? 633 & regulamentagdo dos processos especiais ati-
nentes as hipdteses todas incluidas na lei substantiva comum.

30. Enfim, tratemos do Jari e sua soberania.

Tanto tém escrito e opinado sobre a matéria, um grande
nimerc {a maioria indiscutiveimente) de juristas favoravel ao
veredicto soberano, que, nos parace desnecessario buscar o
respaldo de autoridades, transcrevendo ou resumindo a opiniso
respectiva, ainda que seja de um RU!, de um ROBERTO LYRA,
de um HELIO TORNAGHI ou de ALOYSIO DE CARVALHQ FILHO
(autor da emenda constitucional que fixou aquela soberania na
Carta de 1846}, mestres insignes, o Gltimo professor também
de Direito Penal cujas ligdes permanecem vivas nas muitas pé-
ginas que nos legou.

31. De nossa parte e rasumindo, propugnamos pelo restabsle-
cimento da soberania, usando, apenas, trés argumentos: 1) o
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Jari soberano é uma forma remanescente — uma das pouquis-
simas que restam — de um liberalismo que fincou raizes na
alma brasileira, expressando sistema politico democrético de
que j& sentimos saudades...; 2} de nenhum dos defeitos que
podem ser atribuidos a instituigaa (par forga da ignoréncia ou
sensibilidade dos jurados) estdo imunes os juizes togados...
sensiveis e ignoranies (para decisdo de causas penais) tanto
quanto os juizes de fato —, afirmagdo que fazemos, com tran-
qililidade e seqguranga, pronto a publicar casuistica e episédios,
apos um longo tirocinio na advocacia, militande perante os
tribunais superiores do Pais e a Justica de 9 (nove) outros Esta-
dos da Federagéo, enire 0s quais Sao Paulo, Rio de Janeiro e
Minas Gerais; 3) as erronias dos juizes togados, sem especiali-
2a¢30 e condicionados & profissionalidade, séo, freglientemen-
te, mais perniciosas do que as praticadas pelos jsjunos. deci-
dindo somente com sua consciéncia, ou per influéncias passa-
geiras, a sorte de seu semelhante.

32. O que se faz necessdrio, sim, é uma remodelagdo do ins-
tituto. Sua simplificagdo. E, principalmente, que os Juizes de
Direito. a quem cabe convoca-lo e presidi-lo, ao Tribunal do
Juri, observem, como profissicnais do direito, toda a disciplina
juridica que o modela, ndac esquecendo, segundo se observa
com freqiiéncia, de aplicar a lei sem vacilagdes e concessoes.

Vill — O Cédigo Penal

33. Com vagares, considerando que o diploma penal substan-
tivo comum & bem o ponto culminante da desejada reforma,
vertente da qual deverdo partir as conseqiéncias bésicas para
a discinlina de todo ordenamento juridico-penal positivo, seja
material (leis outras especiais, complementares ou extravagan-
tes), seja adjetivo, trataremos a sequir do chamado Cadigo Pe-
nal de 1969, bastante alterado pela Lei n® 6.016/73 e ainda
necessitante de revisdo no fundc e na forma.

34. Consideracdes gerais. Sendo evidente que este trabalho
é uma lentativa de critica, menos de hermeneuta que de um
estudioso ainda carente de explicagdes, em divida quanto
aos motivos de certas perpetuagbes e os fundamenios deste ou
daquete renovo, claro que n3o desceremos a uma apreciagio
pari passu, embora nao seja possivel fugir. aos guantos, dos
momentos mais infelizes ou inovadores.

Isso explicitado, parece-nos caber, de inicio, a ressalva
quanto ao equilibrio, que sera negativo (pela repetigao de filoso-
fia e instituigdes superadas), entre a Parte Geral contendo o
sistema organico dos princioios que servem de respa'do as
normas incriminadoras. e a PARTE ESPECIAL onde cristatizadas
aquelas normas. Se a GERAL, na sua estrutura, reflete meca-
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nismos de antigos modelos, insistindo, por exemplo, no uso do-
minante, sendo quase exclusivo, das penas privativas de liber-
dade, procurando, a destempo, classificagdo de criminosos para
abusar de tais sang0as, refugindo, assim, as sugestbes da nova
era, a PARTE ESPECIAL, iguatments, néo espelha aguela ex-
pressido politico-juridica de nossa época (com sensiveis modi-
ficagdes dos critérios morais e dos sistemas de valores}, néo
surge evidenciando iniciativas descriminalizadoras ou despena-
lizadoras. Ao reveés, cativa daqueles principios julgados insupe-
rados, foi com sles coerente, mantendo a rigida disciplina para
o aborto, a equivoca e ampla sedug¢#o, a ridicula incriminagéo do
adultério, e, ao querer inovar, foi s culmindncias de uma inse-
minacé#o artificial precipitadamente tipificada sob as inspiragdes
de moralistas t&c ortodoxos quanto os que continuam vendo,
para salvagdo do casamento, um crime na fisica infidelidade
conjugal, figuras delituosas essas, neste passo, lembradas, téo-
s, como exemplo, pois, aqui o ali, agquela coeréncia se sstereo-
tipa. Alids, houve momento em gue, desejando ser mais rea-
lista. .., exumou um incesto, direlamente das Ordenangas de
Felipe II, norma que ird dizer, além fronteira, somos, pelo que
a lei memoriza, um povo que retrocedeu nos seus costumes.

Por outro lado, ndo ha procurar-se o resultado de qualquer
astorgo no santido de um sistema, mesmo relativo, dessa PAR-
TE ESPECIAL, visando aquela sua reformulagio orgénica, abran-
gente da posigdo do bem juridico, minimo possivel, e aconse-
lhavel, da sonhada Teoria Geral da Parte Especial (Cfr. VOUN
ROBERT, Precis de Droit Penal Spécial, pags. 5 e segs., Sirey,
Paris, 1953), afora conhecidas paginas de GRISPIGNI ANTO-
LISEl, ERIK WOLFF, e o recente MAURACH, em Deuisches
Strafrecht, Bes, Tail, 32 ed.).

H4 normas finais complementares, nessa PARTE ESPECIAL,
que bem mereciam, pela sua possivel generalidade, fossem si-
tuadas com melhor sistematizagéo, evitando interpretagdes equi-
vocas. Vejam-se, por exemplo, a do art. 198, relativa a crimes
contra o patrimdnio; a do art. 379, § 29, retratacdo em hipdtese
de faiso testemunho ou felsa pericia; e a do art. 388, § 29, con-
cernente ao favorecimento pessoal. Em torno da primeira das
normas acima indicadas, ha guatro anos atrds, MAGALHAES
NORCNHA escreveu algumas consideragbes contestando deci-
sério judicia! que entendeu indeclindvel a agdo penal, e de
natureza puablica, para a declaragdo formal de isencdo de pena
{cfr. “Crimes patrimoniais: imunidade penal e respectiva agéo”,
Didrio de S&o Paulo, ed. de 26-4-70). E por gue h&o tentar-se a
unificagdo daquelas disposi¢des gerals, contidas em capitulos
isolados, nos Titulos dos crimes contra o patrimdnio, contra 08
costumes e contra a {4 publica? Essa nomenclatura, alids —
disposi¢bes gerals — repete-se com bastante impropriedade,
ao final do Cédigo, para ressalvar a vigéncia da lei especial.

182

R. Inf. legisl. Brasilic a. 15 n. 59 jul./set. 1978



Ao propésito, o legislador de agora teria incididc no de-
‘sito técnico ocorrido com o Coédigo de 1940, quanto & locali-
zagdo, piorando a emenda com a substituigdo do qualificativo,
ali, finais, agora, gerais. Na vardade. pensc que tal ressalva,
em outros termas redigida, melhor ficaria num paragrafo do
art. 12, estatuida nele |4 estando a norma de integragéo. Aqueia
ressalva, contida no ultimo momento do Cédigo, sobre a legis-
lag8o especial, ndo passa de uma excegdo mais explicita aos
orincipios gerais por ele cristalizados. Sobretudo, agora, com a
Lei n® 6,016, que expungiu dagueie art. 12 o trecho final —
“Para os efeitos penais, salario minimo & o maior mensal vi-
gente no Pais, ao tempo da senlenga —", constitutivo de uma
norma de hermenéutica, levando-a para o lugar apropriado, ou
seja, o de um paragrafo do art. 44 {§ 2%), momento em que dis-
cinlinada. especifica e miudamente, a pena pecuniaria.

Detido, mais um pouco. em torno das disposicbes gerals,
observamos que a do art. 343 (renumeragéo da Lei n® 6.016,
de 31-12-73), mandando aplicar a regra do art. 65, § 19 (concur-
so formal), com maior benignidade ainda, vem, indubitaveimen-
te, por um ponto final na controvérsia exegética, evitando a
aplicagdo da pena mais severa pelos que rezavam na cartilha
do concurso material, em hipotese de crime contra a é pablica,
meio para a oréatica de estelionato. Aplaudimos a solugéo, que
oferece deslinde a mataria tdo discutida (divididos os estudio-
so0s, no proprio campo da simples interpretag&o legal, em trés
ou quatro grupos). Entretanto, vessoalmente, guiado pela ligao
do inesquecido NELSON HUNGRIA (Rev. Bras. de Crim. e Dir.
Penal, vol. 3, out.-aez. 1973 — pdag. 18), preferimos ver, no caso,
uma unidade juridica. O crime de falsidade, exaurido com o
praejudicium alterius, nio passa de um estelionato qualificado
pelo meio. Aceita a proposta de HUNGRIA como norma geral,
isto &, sempre gue o crime contra z fé pablica for 0 meio em-
pregado ha pratica de outro crime, este seria qualificado, sendo
possive!l reduzir mais ainda {do que na hipdtese de concurso
formal) a pena respecliva, e, 3s vezes, limitando-se o arbitrio
judicial, pois, f'’xada ela, a pena. sem as oscilagées do acrésci-
mo, que pode variar entre um sexto e a metade, aplicada a re-
gra instituida com a Lei n? 6.016.

35. DISCIPLINA NORMATIVA DO APARENTE CONCURSO DE
NORMAS — O demorar-nos em vola de tais fragmentos do *'no-
vo” Céaigo. obriga-nos a outra profissdo de fé. Profissdo de fé,
que hoje sentimos tanlo mais necesséaria de explicitar quanto &
certo que, em plblico, ja perfilhamos o ponto de vista oposto
(Cfr. Crimes contra a fé publica). E ¢ caso: nullum consilium
quod mutari hon potest. ..

Trala-se do problema relacionado ao conflito aparente de
normas. Inscrevendo-nos entre guantos estimariam ver a maté-
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ria disciplinada ng direito positivo, & maneira da proposigéo de
HUNGHIA no seu Anteprojeto de 1963, temos por inconveniente
a omissdo,

A parte, mesmo, a polémica travada sntre aquele autoriza-
do projetista e o professor da Faculdade Candido Mendas, en-
tdo Redator-Chefe da Rev. Bras. de Crim. e Dir. Penal (ver vols.
2, pég. 56, e 3, pag. 17), polémica da qual nos pareceu sair in-
cbélume o ponto de vista sustentado pelo mestre HUNGRIA, ndo
raro ficando, em face do simplério de certos argumentos opos-
tos, com a impressdo de que seu adversario combateu somente
pelo amor ao debate, ndo The podendo increpar o 56 desejo de
evidéncia, tdo ao contrario de suas discretas atitudes pessoais.
Mesmo sem querer repetir os argumentos ali expendidos {na
publicagdo por ultimo citada), que se nos afiguram irrespondi-
veais; ainda que esquecido da magistral explicagdo de OSCAR
STEVENSON (“Concurso Aparente de Normas Penais”, in Estu-
dos. .. em Homenagem a Nelson Hungria, Forense, Rio, 1962,
pag. 26); ou ndo aceitdssemos, totalmente, 0 que escreveram
LINCOLN MAGALHAES DA ROCHA (“Conflito Aparente de Nor-
mas Penais’, in Rev. da Fac. de Dir. da UFMQG, outubro, 1965,
Belo Horizonte — trabalho repetido, com alguns acréscimos, em
Justitia, v. 75, pags. 7 a 35 — S. Paulo, 1971) e JOSE CANDIDO
DE CARVALHQ FILHO (Concurso Aparente de Normas Penais,
Gramacho, Salvador, Bahia, 1972); ainda assim, a vivéncia pro-
fissional advocaticia, a observagdo de estudioso, arrastam-nos,
hoje, a porfiar pela insergéo, no diploma legal, de normas que
disciplinem a matéria.

Sem desejarmos delongas embora, mas, querendo apontar
fatos que nos aconselham a essa atitude, consignamos um
exemplo colhido no foro, talvez 0 mais imporiante do Pals, que
¢ 0 da Comarca da Capital de Sdo Paulo, onde os julzes davem
ser do melhor quilate também intelectual. Pois bem, dali mes-
mo, saiu uma decisZo de pronincia, relativamente recente, por-
que de 1970, em gue revelado, pele seu prolatar, absoluto des-
conhecimento da doutrina referente a solucdo do aparente con-
fllto de normas, a ponto de pronunciar alguém como autor de
tentativa de morte e de lesdo corporal grave por uma (nica
agho agressora, contra uma Gnica vitima. Isso em S3o Paulo.
Imaginemos o que ndo ha ocorrido por esses brasis afora. Po-
deriamos citar outros episédios observados em processos cri-
minais da nossa regido, e aludir ao de S. Paulo, comarca de
Santos (1972}, em aue o Juiz, alheio & categoria especial de
facilitagéo de contrabando ou descaminho (art. 318 do Cédigo
Penal vigente) agravou a pena aco fundamento de haver sido o
crime praticado com ‘violagdo de dever inerente ao cargo”.

Conlivesse a lef agquelas normas propostas por HUNGRIA,
ndo serviriam elas de adverténcia a evitar tamanhos equivocos?
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Nzo ha quem pretenda aplicar 2 lei, mal a lendo e s6 clhando,
e mal. a jurisprudéncia catalogada. artigo por artigo de Cddigo?
Como esses — em grande nitmero neste Pais imenso e de tantos
desniveis culturais — irdo surpreender. encontrar, nos livros da
doutrina, as indicagtes certas para a solugédo da problematica.
as vezes, intricada, por sua orépria esséncia técnico-filoséfi-
ca?..

36. A PARTE GERAL do Codigo de 1969. Nao nos sendo pos-
sivel examinar. em trabano como este, com um minimo de pro-
fundidade, todo o centexto da PARTE GERAL passaremos ao
largo sobre matérias come a retroatividade da lei mais benigna,
ampliado o principic no art. 29; o lugar do crime (art. €%). com
melhor redacdo gue a do art. 4° do Codigo de 1940; as inova-
cbes, de carater formal, quanto & causalidade e relevancia da
omissdo causal (art. 13); conceito do crime culposo (arl. 17,
[1) repetitivo de no ma respectiva vigente, em que pese a re-
dacio original do Anteprojetc Hungria e do Decreto-Lei 1.004,
conceito que preferiamos; ¢ ero de direito, refevanie como
circunstancia atenuante {art, 20); o erro de fato (art. 21), com
tratamento mais rude e técnico: os estados de necessidade e
da nao exigibilidade de outra conduta (artigos 25 e 26), desdo-
bramento cuja recessidade n&o nos convence pelo que a dou-
trina e a jurisprudéncia sempre entenderam como excludente
de criminalidade sob a epigrafe do ar:. 20 do Cédigo ainda vi-
gorante; a imputabilidade, substituinoo. com a vantagem da pre-
cisdo terminoldgica. a responsahilidade do Titulo lit da Parte
Geral do Decreto-Lei 2.848/40: oo fim daquele duplo binério
incongruente, que o legistadcr brasileirc de 1940 copiou do
Codigo Rocco; a da prescricdo retroativa (arl. 110, § 1°) a me-
recer aplausos pelo que reoresenta de atendimento A realidade
brasileira. as dificuldades da execucdo da pena, e que ja vinha
sendo ccnsagrada pelo préprio Suoremo Tribunal Federal. posto
desvinculando-se da letra da fei.

37. Outros momentos. contudo, merecem aicum relevo, como
os concernentes 3s PENAS, 2 perigosidade, & prescri¢do da rein-
cidéncia, e a0 criminoso habitual ou por tendéncia (inovagao,
esta Ultima, a respeito da qua' quardamos algumas reservas).

Entretanto, porque muito ja discutiram os penalistas brasi-
leiros a respei‘o desses temas, a média de opinides confluindo
para Recomendac¢des e Conclusdes conjuntas, adotadas em con-
claves de ambito nacional, queremos crer que a transcrigéo,
aqui, de tais manilestacbes formais e expressas. alcangara o
destaque que tais matérias necessitam. sem nos tornarmos fas-
tidiosos,

Haja vista, pois, as conclusdes do V Congresso Brasileiro
de Direilo Penal e Ciéncias Afins, realizado em S&o Paulo, no
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ano transato, tendo como tamario oficial os logo acima men-
cionados institutos:

1* “O grau de periculosidade aferido obrigatoriamen-
te pelo juiz, na senlenga, consoante a legislagdo pe-
nal proposta, ainda Que possa ser revisto no curso
da execugdd da pena é de transcendental relevaAncia,
pois, indicard o tipo de estabelecimento penal a que
o sentenciado deverd ser recolhido, ligando-ss, dire-
tamente. com 2 oficializagao da prisdo-albergue, além
do sursis em regime de penas.

2% Tendo em vista os dispositivos da legisiagéo pe-
nal brasileira proposta, que estabelece a aferigdo da
periculosidade mediante exame criminolégico, deve tal
exame ser feito, na medida do possivel, por especia-
listas aptos para definir a capacidade criminoldgica
e o grau de adaptagdo social do delingiiente.

3% Deve ser mantida a aplicagéo da pena por tempo
relativamente indeterminado, quanto ao minimo, e so-
mente as categorias dos criminosos habituais e por
tendéncia.

42 Reexame parcial do conceito de criminoso habi-
tual, principalmente no cue lange 3 habitvalidade pre-
sumida que, na forma da legislagdo penal proposta,
constitui uma presun¢do de culpabilidade.

5% PReexame do conceito de criminoso por tendén-
cia, que deveria ser melhor explicitado.

8% A pena deve asseniar-se no requisite da gulpa,
de sorte que, ao ser aplicada, surge como retribuig&o
ética da conduta. No curso da execugdo, porém, deve
ser acrescido um sentido de readaptagdo.

72 Urgéncia de uma reforma no sistema de penas.
Que se fortalega a luta que se vern empenhande, no
sentido de que a pena de prisdo se restrinja a delin-
giientes que representam um perigo social, ou aos
casos de comprovada necessidade, encontrando-se
para os outros tipos de infratores, substitutivos penais
satisfatdrios.

B2 Nos casos de infragBes passiveis de penas leves,
8, ademais, sendo o agente primario. sem periculosi-
dade e tiver reparado o dano, é de conveniéncia possa
0 juiz encerrar o processo apds a instrugéo, reconhe-
cendo a perempgao.

9% Independeniemente da vigéncia do novo Coédigo
Penal, adogio em todos os Estados do Brasil do vegi-
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me de ‘“‘priséo-albergue”, quer através de lei estadual,
quer através de prov'mentos dos orgdos competentes
das magistraturas estaduais, pois, a concessfo do tra-
balho externo em obras publicas ou entidades priva-
das, nada mais & do que a execugdo da pena através
de laborterapia.

102 Na parte geral da legislagdo reprsssiva propos-
ta devem figurar dispositivos regulamentando a pos-
sibilidade de perdao judicial, considerando-0 causa
de extingdo da punibilidade, subordinado a determi-
nadas condicbes subjetivas e objetivas.

112 A legislagao penal proposta deverd admitir, co-
mo ja o faz o vigente Codigo Penal Militar, a reno-
vacao do sursis quando a infragdo anterior ndo reve-
lar ma indole do agente. Ficaria assim redigido um
dispositivo:

“A execucd3o da pena privativa de liberdade, ndo
supericr a dois anos, pode ser suspensa por dois
a seis anos, se o condenado ndo tiver sofrido
condenacdo ante-ior por infragdo penal revelado-
ra de ma indole, for de escassa ou nenhuma pe-
riculosidade e tiver demonstrado o sincero desejo
de reparar ¢ dano.”

122 Aguele oue comete novo crime 5 anos apés a
extingdo do cumprimento da pena por crime ante-
rior tem direito a postular o sursis, gragas & prescri-
cdo da reincidancia em todos os seus efeitos.

132 Necessidade de um Codigo de Execugbes Pe-
nais dirigindo e orientando toda a politica penitencia-
ria do Pais, objetivando-se que ndo fiauem & mercé
de deficiéncias da administragio, aqueles que estio
privados de liberdade {(reservado, é claro, aos Esta-
dos. o direitc de elaborar normas supletivas).

142 Reformulagdo do sistema de execugdo das pe-
nas, modernizando o ultrapassado regime penitencia-
rio brasileiro, com fundamento na realidade do Pais
e nas necessidades de momento. atinando-se para 0s
novos conceitos de execugdo penal no mundo moder-
no.

152 A execucdo da pena deve ser feita sob um sis-
tema interacionista, dinAmico e que garanta maiores
poderes ao juiz na individualizagao cancreta da pena.
com efetiva fiscalizagdo jurisdicional e gque proteja
todos os direitos da pessoa humana néo atingidos pe-
la sangéo.
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162 A duragdo da pena pode ser reduzida na fase
de execugao por forga da prevengio especial, corri-
gindo-se os erros de valorizag@o do grau de desadap-
tagdo do condenado, ndo ficando o Juizo da execugdo
adstrito ao grau minimo.

17* No atual momento histérico brasileiro, devem
ser eliminadas as expressdes 'reclusdo”, "detencgdo™
e “prisdo simples”, substituidas pela expresséo ''pri-
sdo".

182 E conveniente a substituicio das expressbes ‘‘ve-
'ho", “enfarmigo” ou "enfermo” e ‘“‘crianga” contidas
na legislagdo penal proposta, pela férmula genérica;
crime cometido contra guem tenha sua capacidade
de defesa de gqualquer forma reduzida.

192 O traficante de entorpecentes deve ser punldo
com maior severidade, levando-se em conta a nocivi-
dade da droga e a extensdo do tréfico.”

Enquanto assim se pronunciaram penalistas de lodo o
Brasil, alguns outros. na Capita! de Goids, em 1973, assinavam
a “Carta de Goiénia", da qual extraimos os seguintes trechos:

“1. O Direito Penal moderno, como cliéncia dogmé-
tica e normativa, deve visar & defesa da Sociadade e
4 recuperacdo do delingliente, de forma tal que a pe-
na, em qualquer dos seus aspectos, contribua para o
bem-estar social e para a adequagédo do delinqliente
aos padrdes superiores da civilizagdo hodierna, pte-
venindo a Criminalidade.

2. As conquistas da Criminologia. como ciéncia néo
somente causal explicativa mas também valorativa,
devem ser aproveitadas na ailaboragdo das leis penais
e no tratamento do delingliente.

4. © quadro histérico atual do Direito Penal e da
Criminologia torna imprescindivel a substituigdo do
sistema vigente de penas para permitir que o conde-
nado, através das normas de conduta, a serem fixa-
das, se adapte aos valores sociais, participando ati-
vamente de processo de sua recuperacgéo.

5. O tratamento penal do condenado deve importar
no respeito integral & dignidade humana de forma a
restaurar-lhe a estima social e utilizagdo do seu va-
lor na realizagédo do processo da sociedade.
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6. Dada a insuficiéncia da pena prvativa de liber-
dade para a ressocializagdo co delinqlente recomen-
da-se:

a) limitagdo do uso da pena de prisdo exclusivamen-
te para os senienciados realmenie perigosos;

b) adocdo para os condenados de escassa ou nenhu-
ma periculosidade, do regime de prisdo aberta e pri-
sdo-albergue;

¢) a introdugdo de medidas humanisticas conducen-
tes a reiniegragéac social do conoenado como: amplia-
¢ao do perdao judicial, cio sursis e do livramento con-
dicional, além oe oulras medidas substitutivas da pe-
na de prisdo;

d) maior amplituae da pena de muita, como a sangéo
que s& tem revelado mais proveitosa na repressao
dos delitos e recuperagdo dos deiingilentes;

e) substituicgo, nos delitos do transito, da interdigdo
do aireito de dirigir veiculos moto-mecanizados pela
medida de seguranga oe cassagdo de licenga para
girecao de tais veiculos (como alias )& estabelece o
artigo 92 do C. Penal a viger em 1974).

7. Como varios institutos no Céd:go Penal @ no mais
recente Anteprojeto de Codigo de Processo Penal, a
exemplo do criminoso habitual e do criminoso por
tendéncia. sdo inlerdependentes, recomenda-se a si-
multaneidade da vigéncia dos dois diplomas legais.”
(Esta ““Carta’’ levou as assinaturas de Salgado Martins,
Benjamim Morais, Everardo tuna, Raul Chaves, Alcides
Munhoz Neto, Manost Pedro Pimentel, Odim Ameri-
cano, Luiz Vicenle Cernicchiaro, Jugara Leal, Virgilio
Donnici e Licinio Leal Barbosa).

38. Pelo contido nas conclusdes supra transcritas é trangiilc
o consenso dos entendidos soore a necessidade de uma reviséo
substancial em trechos, ca maior repercussao, da Parte Geral
do Cddigo ce 1969, notadamente no que diz respeito as penas,
sua aplicagao, sua forma de execug¢ao e os estabelecimentes pe-
nais necessarios, bem como a modera¢do com que devem ser
cominadas as privativas de liberdade. Em torno dessa matéria
e para confirmagdo do pensamento mais autorizado dos doutos,
h& paginas preciosas de MANOEL PEDRO PIMENTEL (Confe-
réncia no Instituto Brasileiro dos Advogados, Rio, 1974), de
EVERARDO LUNA (Justitia, v. 90. pag. 23/1975}, de EVANDRO
LINS (falando peia Sociedade Brasileira de Criminologia e em
entrevista pessozl a O Giobo, ed. de 22-7-1976), e de RENE
ARIEL DOTTI! (Pesquisas Sobre a Reforma Penal, Curitiba, 1873).

39. A PARTE ESPECIAL do Codigo de 1969. Ela ndo alterou,
na sua astrutura, o que do diploma vigente, conservando os
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mesmos Titulos, sob idénticas denominagdes, apenas surgindo,
entre eles, alguns capitulos novos, e o Titulo autdnomo para
s crimes contra a propriedade imaterial, apartado do contra
o patrimdnio, sem qualquer razdo aparente ou técnica, solugéo
diversa da que o legislador adotara no Titulo |, onde abarcou
espécies multifarias, inclusive a do genocidio,

Supresso o capitulo “Da Rixa”. ficando o modelo tipico
desse crime no elenco dos “contra a incolumidade individual®,
opgao que ndo merece censura, pois, o relevo ja nao sera ne-
cessario, como ao tempo do Cdédigo de 1940, em que a figura
surgia autdénoma (e em boa hora) pela vez primeira. Gorreta,
ainda, afigura-se-nos a ressalva expressa na hipdtese de rixa
complexa, em que a pena pela morte ou lesao grave serd apli-
cada cumulativamente contra o autor da lesdo maior ou letal,
se identificado ele. Lamentdvel, apenas, que ¢ legislador n&o
aproveitasse a oportunidade para uma definigdo do instituto da
rixa, diante da controvérsia existente entre os que admitem a
tentativa (NELSON HUNGRIA, utilizando argumentos e exemplos
alheios, que ndo convencem) e os que, com melhores argu-
mentos — consoante nossa opinido — negam sua possibilidade
ou relevancia juridico-penal por ser crime unissubsistente, que
surge improvisa certatio, sem prévio concerto. A estruturagdo
conceitual na lei (o que ela continua fazendo, até, em relagio
ao furto) evilaria dividas e confusdes, surgidas em decorréncia
do alheiamento & sublaneidade e da ndo atengdo para que os
seus participantes, mais de dois, que se atritam, ou se agridem,
mutuamente, cada qual por si... Deus por todos. Defendendo
esse ponto de vista, j& em 1957, escreviamos desejando con-
testar a estranha doutrina de MASI, perfilhada por HUNGRIA
(Cfr. “Notas sobre o crime de rixa”, in Forum, v. XXIX, p4g. 8,
Bahia, 1957).

40. O crime de contagio venéreo. Supressas as figuras tipicas
dos crimes de contagio venéreo e de moléstia grave, ndo tendo
ocorrido, propriamente, uma descriminalizagéo, porque compre-
endidas pela norma do art. 134, uma espécie de regra geral con-
tra a exposi¢do da vida ou da salide a perigo. Concordando
com esse entendimento, que foi inserido na Exposigéo de Moti-
vos (n? 45) assinada pelo Ministro GAMA E SILVA, rejeitamos,
permissa venia, as explicagbes com base no progresso da me-
dicina e na auséncia de repercussédo forense.

Quanto & primeira, do que se sabe hoje, o que estd divulga-
do a toda hora, é a incidéncia maior das doengas venéreas, ac
tempo em que, a par com uma certa imunizagéo (rasisténcia aos
antibiéticos). que adquiriram agueles germes todos, 0 processo
anticoncepcional do anovulatério (pilula}, mais difundido, ndo se
casa, como aqueles outros (do condom, por exceléncia), para
a prevencgdo do contégio. E acresce a liberdade sexual... de
gente incauta, jovem, sem memoria (a0 menos oral) do terrivel

190

R. Inf. legisl. Brasilic a. 15 n. 39 jul./set. 1978



espectro dos males venéreos, preocupada apenas em ndo con-
ceber. para ndo ser obrigada a aboriar. ..

No que diz com a repercussdo forense, 0 argumento chega
a ser gracioso, saindo ce quem sustenta a necessidade de con-
tinuar como iliceioace penal o adultério, e persiste, tao severo,
a0 incriminar o aborio e punir a gestante que abortou.

41. Crimes contra a vida. Passando a retletir sobre particulari-
dades, guiado pela ordem estabelecida na Parte Especial, come-
¢ando com o relativo 4 orotegdo a vida, Titulo |, para seguir
até as alteragdes novadoras insertas entre 0s crimes contra a
administragdo da Justiga (Gltimo Capitulo do Titulo Xl), cuidare-
mos, embora a largos trechos, indicar 0 que merece maior aten-
¢ao. E é claro gue nao esgotaremos o assunto, nem giremos a
ultima palavra sobre a matéria. Mal poderemos sublinhar al-
guns momentos felizes ou assinalar — como talvez repetisse
LUCHINI — os espinhos das fiores a serem colhidas. ..

Servindo-ncs, tantas vezes. de trabalhos semelhantes, rea-
lizados por mestres, evitaremos insistir no que melhor dito, li-
mitando-nos, entao, a indicar as fontes, trabalhos esparsos que
mereciam reunido, ou coletdnea, para as consultas necesséarias
a revisdo pretendida. Ao proposito, vale lamentar que as Co-
missdes Revisoras e os encarregados ministeriais de leituras
ultimas, ndo divulgassem os seus trabalhos, cs seus volos, suas
opinides, trazendo a publico atas, sugestdes, parecerss. Repe-
tiv-se o que ocorrera com o Codigo de 1940, cuja Comissdo
Revisora do Anteprojeto Alcantara, tao aitamente integrada, dei-
Xou apenas para o reconto memaorial, a jeito de reminiscéncias,
0 gque nela se discutiu. Se alguns depoimentos ficaram, bem
sucintos e parciais, sao insuficientes ao melhor entendimento
da matéria. Perdeu o hermeneuta, que poderia encontrar valio-
sos subsidios nos registros das discussdes travadas no momen-
to da revisao.

Relativamente aos crimes contra a vida, observamas, ini-
cialmente, que o legislador de 1969 (e o de 1973 — Lei n? 6.016)
deixou passar a oportunidace para extremar, em disposi¢ao au-
tébnoma, o chamado homicidie privilegiado, ou seja, a hipdtese
de crime contra a vida, para a qual se prevé acentuada diminui-
cdo da pena. Seria melhor a autonomia dessa figura, até para
evitar-se duvidas quanto a aplicagdo da minorativa, em hipoteses
de homicidio qualificado. Se, em alguns casos, gquando o
que qualificou fci o motive — futil. torpe — ou o fim, é de fa-
cil evidéncia contracditio in adjecta. Mas, se se trata de qua-
lificagdo pelo modo ou meio de execugdo, surge a duvida e
esta val espraiando pelos tribunais, alguns arestos repelindo
a diminuigdo da pena, outros a aceitando dentro na tese de
aplicagédo analégica in bonam partem intra legem. Ha mais ar-
gumentos em favor da autonomia. Mas, podem ser vistos em
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véarias paginas de autores respeitados, como, por exemplo,
OLAVO OLIVEIRA, que, no seu bastante divulgado Delito de
Matar {Imprensa Universitaria do Ceara, 1959, pags. 164 e segts.),
sugere essa solugdo, lembrando o conflito jurisprudencial e
sustentando sua forma auténoma. Ela evitaria vérias discussdes.
Sobre o direito & minorativa (em contraposigdo a faculdade da
concessdo pelo Juiz) e sobre questdes relaclonadas com a
prescrigdo da pena in abstrate. Impediria aquelas decisfes
dispares, que torna inigquo o tratamento diverso para hipdteses
idénticas.

Ainda quanto a esse homicidio privilegiado (impropriedade
terminolégica consagrada no foro, & que o proprio HUNGRIA
respeitou), h4 que atentar-se para a ligdo de CUSTODIO DA
SILVEIRA, propondo a exclusio da exigéncia de uma reagéo
imediata ou simultinea & provocagdo da vitima. Convincente
a argumentagdo que esse publicista paulistane desenvelvau
na sua conferéncia relativa ao Anteprojeto Hungria, pode ser
lida na publicagdo do Institute Latino-Americano de Crimino-
logia Ciclo de Conferéncias sobre o Anteprojeto do Codigo
Penal Brasileiro (Imprensa Oficial, S. Paulo, 1965, pag. 258).
Ressalvamos, porém, que preferindo aceitasse o legislador
aquela emenda supressiva, excludente da condigdo de imedia-
tidade ou simultaneidade da reagao, gque evitaria perplexidade
quanto ao tempo do intervalo snire a provocagdo e a reagao,
impedido ndo nos reconhecemocs para advogar tese segundo
a qual o logo em seguida ndo impede hermenéutica menos li-
beral, pois, a lei, realmente, ndo ‘‘pode ser tdc malvada que di-
ga ao individuo: mata rapido ou nao te beneficio; ndo suporta!”
{RICARDO NUNEZ, apud Custodio da Silveira, ob. cit,
pag. 253). Algum intervalo, possivel de ocorrer pelo tem-
po, que passa o agredido, da surpresa para a emogao violenta,
processus de formagdo do estado psiquico facilmente com-
preensivel, ha que ser tolerado. O sine Intervallo ndo deve ser
absoluto. O incontinenti pode ser entendidc & maneira do logo
apos, do flagrante presumido (CPP, art. 302, ill), equipa-
rada essa Uliima locugdo da lei adjetiva nacional & dos fran-
ceses — temps voisin —, cu as dos italianos: tempo pros-
simo, immediatamente dopo, e poco prima {ver EDUARDO ES-
PINOLA, Cédigo de Processo..., v. lll, 22 ed. FD 1945, pag.
343). A mora na reagdo nem sempre indica o édio guardado,
o rancor concentrado, a vinganga tardia. S6 porque houve al-
gum intervalo, gue ndc comportava uma concentragdo de 6dio,
nem implicava num disfarce da emogédo, ndo se deve exclulr
a minorativa. Também rejeitamos aquela expressdo vinganca,
para caracterizar a reagdo emocional, ainda que Imediata. E
vocébulo com bastante sentido pejorativo aoc menos avisado
parecendo refertc da premeditagio, que desmente o impetus.
Vinganga, nao serd propriamente aquela resposta ac estimulo
da agresséo. Precoce, contemporénea, ou tardia, se se trata de
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vinganca, algo reflexiva, ndo se deve confundir com o impulso
psico-fisico-reativo que surge no auge da smocao.

Referindo-nos ao homicidio qualificado, vé-se, no Cddigo
“novo”, acréscimos nao reclamados pelos intérpretes e aplica-
dores do Decreto-Lei n® 2.848, de 1940,

Ora é o da cupidez, insita no homicidio mercenario, prati-
cado mediante paga ou promessa de pagamento.

Por igual, exacerbado o casuismo do homicidio qualifi-
cado, o Ultimo legislador penal aduziu aquele motivo libidinoso
{excitar ou saciar desejos sexuais}), que, se consciente, j& &
torpe, abjeto, indecoroso, imorai; parecendo, entretanto, no
mais das vezes, impulso mérhide ou patolégico. excludente de
imputabilidade.

Enfim, como surpresa. a prépria surpresa, inumada no mes-
mo jazigo do Caodigo de 1880, porgue o de 1940 a entendeu
compreendida na {érmula ampia {mais técnica) de “outro re-
curso que dificulte ou torne impossivel a deiesa do ofendido’.
Ressuscitada, surpreendentemente, dificil sera enxerga-la se-
nde como exagero, gastando sua alengdo, o legislador, com
uma insignificancia.

Ao burilar o homicidio culposo, por alguns dito qualifica-
do (art. 120, § 4°), terd sido leliz o legislador retirando o que
vem no § 49 do art. 121 do Cédigo vigente, apés o “deixar de
prestar socorro imediato a vitima'. Redundante, ¢ que se se-
gue — “nao procura ciminuir as conseqiliéncias do seu ato"
— & inadequado mencionar a fuga para evitar prisdo em fla-
grante. Se a fuga impede socorro imediato, na omissédo deste
ja esta prevista. rora dai & punir uma fuga, pela fuga, desco-
nhecendo o sacrossanto e universal direito a ela. Subtrair-se &
acao da autoridade repressora € atitude tio reconhecidamente
humana cue nenhum sistema juridico a qualifica como ilicituds,
Assim, mesmo supresso aquele jocoso art. 291 da redagédo pri-
meva do Codigo novo (que teria inspirado o corte no § 49 do art.
120}, o legisladar de 1973 manteve a redacdo original desse
§ 42, como estava no Decreto-Lei n® 1.004. (*)

(*y NR.: — A Lei n.® 6.016-73 suprime o art. 281 e seu paragrafo unice do
Decreto-Le] n.° 1 .004/69:

Fuga do local do acidente, com abandono da vitima,

Art. 291 — Causar, na dire¢io de veiculo motorizade, ainda que
sem culpa, acidente de irinsito, de gue resulte dano pessoal, e,
em seguida, afastar-se do local, sem prestar socorro & vitima que
dele necessite;

Pena — detencian, de seis meses a um ano, sem prejuizo das comi-
nadas nos §§ 3.° e 4° do art. 121 e ro art. 133,

Isencio de prisio em flagrante,

Paragrafo Gmico — Se o agente se abstém de fugir e, na medida
que as circunstancias ¢ permitam, presta, ou providencia para
que seja prestade socorro 4 vitima, fica isento de prisao em
flagrante.
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Poderia o legislador, refletindo medida de politica crimi-
nal protetora da vitima, somar a seu favor, explicitando o in-
verso, ¢com a promessa de uma causa especial de diminuigio
(minus mais sensivel do que a circunstancia atenuanie do art.
58, ill, letra b} para o agente que prestasse imediato socorro &
vitima. Estaria coerente com aquela idéia, absoluta e primor-
dial, de que a lei ndo se preocupa em punir o criminoso, mas
am proteger o cidadio. € o que sempra vemos naquela coac#o
psicolbgica, que tanto previne, exercida peia lei, somente com
sua institucionalizag&o (FEUERBACH).

No texto original desse Cddige de 1969, promuigado pelo
Decreto-Lei n® 1,004, ha um § 59 do art. 121 (este, agora, renu-
merado em 120). Projetando alteragdes, o Poder Executivo en-
caminhou, em setembro de 1973, aoc Congresso Nacional, Men-
sagem, propondo a supressdo daquele § 59 como um corolé-
rio da retificagdo, também preoposta, para os dispositivos dis-
ciplinadores do concurso formal {Cir. Exposigéo de Motivos,
n? 10). Aceita fol a proposi¢do, quanto as alteragbes dos arts.
65, 66 ¢ 67, e suprasso o § 29 do art, 133 {renumerado como
132); bem assim modilicada a redagio do art. 347, renumera-
do para 343. E o que se vé da Lei 6.016, de 31-12-1973, pu-
blicada no DO daquela data e republicada no de 6 de janeiro
seguinte. Dela, dessa Lei n? €.0186, ndo se vé, entretanto, que
supresso haja sido o mencionado § 59 do art. 121. Ao contré-
rio, pela omissdoc dessa mesma Lei n® 6.016, que indicou ex-
pressamente supressfes muitas, hd que sntender-se mantido
aquete § 5° Pouco importa ele contradiga o principio geral,
estabelecido no § 19 do art. 65. Serg uma excegdo, como nor-
ma especial, 8 ndo cortrigida a anomalia antes da vigéncia
da lei (**)

EncOémios merecerd também o legisiador pelo trato que
deu a “Provocagdo direta ou auxilio ao suicidio”, conservan-
do a condigdo objetiva de punibilidade. Ndo nos rendemos aos

(**} N.R.: — Decreto-Lel n.% 1.004/69, alterndo pela Lei n° 6.016/73:
B
Maultiplicidade de ritimas

% 5° — Be, em conseqiléneia de uma 56 acfio ou omissio culposa,
ocorre morte de mais de ums pessoa ou também lesdes corporals
em outras pessoas, & pens é aumentada de um sexto até metade.”

AR B8 — L. L e e e e e

§ 1.* — Quando 0 agente, mediante uma 56 agfio ou omissfio, pra-
tice dois ou maels crimes a que se cominam penas privativas de
liberdade, impie-se-lhe a mais grave, ou, se de mesmé espécle,
somente uma delas, aumentadsa, em qualquer caso, de um sexto
até a metade, 8e a scho ou omissfio & dolosa e 08 crimes con-
correntes resultam de designios autdnhomos, &s penas privativas
de liberdade aplicam-se cumulativamenste.”
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argumentos em contrério, pois, se o agente “j& feria revelado
toda sua insidia, toda sua pérfida periculosidade”, aa induzir,
instigar ou auxiliar o suicidio frustrado, ou reduzido a uma
lesado leve, o caso seria para equipara-lo ac do crime impossi-
vel ¢ a regra geral do art. 27 do Cddigo vigente, ambos 0s
dais principios repelindo o critério stbietivo absoluto para a
punigde, admitida, ta0-s0, a meaida de seguranga em face da
perigosidade revelada.

Entretanto, ndo nos afeicoamos & aiterag&o redacional
{instigar antes de induzir), nem ac nomen juris, diverso, que
feria sido necessario para distingui- a nova figura, “provoca-
¢do inaireta ao suicidio”. colocando-nos, no particular desse
acréscime incriminador, em posi¢do contraria aos gue elogia-
ram a coépia do Codigo bulgare {art. 138). A margem mesmo
das cons:deragbes de CUSTOD.C DA SILVE!RA (ob. cit., pags.
256-277}, levando em conta o descompasso entre a pena para
a provocacdo indireta ao suicidio e a imposta pelos maus ftra-
tos de que resulta a morte, fincamos pés no chio, preocupa-
dos com O PErigo a gue expostos os casais desajustados, cujas
intimidades, para comego de prova ou prova plena, seriam tes-
temunhadas por domésticos e vizinhos. .. O Brasil nac se es-
gota com o Rio, S. Paulo. Belc Rorizonte, Porto Alegre, Recife
ou Salvador. Mais do que isso e mengs, pela uniformidade cul-
tural, do que a Republica constituida pelas antigas Trécia e
Mésia, com civilizagdo estimulada pelos romanos desde que
Augusto a conquistara. Na verdade, é, ainda, em muitas para-
gens, um pais de “comadres” maledicentes, “fofogueiras”, que
metem sua colher. .. a-toa.

Penetrando, por diante, em terreno prenhe de espinhos e
armadilhas, repetimos declaragio formal adversa a rigidez pa-
ra a punigdo do aborto. A lei brasieira permaneceu aiheia
a realidade, numa época em que 120 lideres, religiosas, filé-
sofos, socidlogos, cientistas, escritores, assinam o Manifesto
Humanista 1l conira 2 massificagdo do individuo, chegando a
advogar o direito ao divorcio. ao conirole da natalidade, ao
aborio. SK:NNE, psicélogo de Harvard, SIDNEY HOOK, pro-
fessor emérito de Filosofia da Uriversidade de Ncva iorque,
o Rabi MORDECAZ KAPLAN, FRANCIS CRICK, co-descobridor
britdnice da estrutura da molécula do DNA, ANDREN SAKHA-
ROV, fisico sovietico aissidente, puseram sesus autdgrafos na-
quele Manifesto de 4 mil palavras.

O iegistador desconhece s o nimero astrondmico dos casos
de aborioc sem repercussado forense (€ o0 caso...), mantendo-
se religiosamente incorruptivel. Ndo se preocupou em investigar
as razdes e motivos para a quantiosa incidéncia e seu desco-
nhecimento formal, como se um fato deixasse de existir s6 por-
que se deixa ignorado. Ha meses os jornais de Pernambugo
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noticiaram que, pela 12 vez, desde 1942, o Tribunal do Jdri do
Recife iria julgar um caso de aborto. Chegamos a sentir inve-
ja da eficiente Justica da Mauricéia, ndo podendo prever quan-
do haverd estréia em Salvador... Malgrado isso, caicuiamos
que s6 numa das ruas da nossa quadriavoenga cidade {por
coincidéncia rua Padre Vielra...) onde se aglutinam vérios
“consultdrios’’, praticam, em média, nunca menos de trés abor-
tos criminosos a cada sol. ..

A imprensa baiana (Tribuna da Bahia, Salvador, 29 de
abril, 1974) publicou declaragdes de médicos da Maternidade
Tsyla Balbino, segundo as quais, naquele estabealecimentc, em
1972, foram atendidas cerca de 4.200 mulheres que teriam
abortado criminosamente. Esse numero diz respeito ao parcen-
tual de 80%, que calcularam, dos 5.220 casos de aborio a
que atenderam. !magine-se, entdo, que em uma s8 materni-
dade desta capital, com 1.100.000 habitantes. aparecem, num
ano, erm média, quase 12 abortos criminosos por dia.

E ndo ha deslembrar a denuncia, de ha dois anos, cons-
tante do documenio editade peios 81 professores de Medicina,
afirmandoc que sfo praticados, no Brasi, quase um milhdo e
meio de abortos, anualmente (Jornal do Brasil, ed. 29-2-1972).

Por que, entdo, ndo se procurar solugdo mais condizente
com essa realidade, como as adotadas por lei inglesa de 1968
e a de abril de 1970 do Estado de Nova lorque?

A lei bilgara serviu de exemplo para a instigagdo indire-
1a do suicidio. Par que ndo a respeito do aborto? E as da Hun-
gria, do Havai, do Alaska, lembrande as mais racentss, sem
olvidar as da Suécia, Isldndia, Dinamarca, FinlAndia, Noruega,
URSS5? A do Japao, recentissima, preferiu liberar ¢ aborto em
clinicas oficiais, para 0 controle da natalidade, do gue permi-
tir a importagéo de produtos anticoncepcionais de fabricagio
estrangeira.

Destarte, ndo passa de uma ssmola a novidade do ‘‘abor-
to por motive de honra”, fazendo paretha com ¢ “terapéutico”
{art. 129), esmola bermn sumitica diante da elimina¢&do do des-
crimine para o aborto sentimental ou da estuprada, descrimine
que até devia ser ampliado para alcangar abortes em hip&te-
ses de concepgdo resultante de outras agdes criminosas con-
tra os costumes.

Enfim, & percebemos em o novo “aborto por motivo de
honra” uma concessdo, nos moldes das que equiparam a con-
cubina & esposa, a fim de prorrogar a solucdo do divorcio,
Concassdo mesquinha, incolor, que nem sequer admitiv um
perddo judicial, para a gestante, e a substitvicdo da pena pri-
vativa de liberdade pela de muita, para quem o provoca; me-
dida, aliés, aquela, do perddo judiclel, que julgamos devia es-
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tar prevista para todos os demais casos de aborto criminal
consentido.

42. Passando do dramdtico ao lirico, olhamos para o geno-
cidio, a passos largos.

Momento expressivo da utopia, 0 da normatizagéo de cri-
mes contra a humanidade, ser& ridiculo incorporar-se suas nor-
mas na legislagdo ordinaria nacional. O egofsmo das nagdes,
que ainda por muito tempo impora as separagdes, inclusive
raciais e étnicas, colocando os povos e 0S grupos uns contra
os outros, n&o permitir4, jamais, que um pais menos poderoso
militarmente tome qualquer iniciativa a fim de punir quem,
originario de outro estado preparado atomicamente para a guer-
ra, haja porventura tentado destruir um grupo nacional, étnico
ou religioso.

Mas ndo nos gueremos perder em digressbes puramente
literarias uma vez que a Convengdo de 1948 n&o passa de
um poema — belo poema, embora — do qual defluiram as es-
trofes romanticas da legislag&o nacional. Tentando apenas con-
siderar o aspecto técnico, figuem duas indagacdes: — Sera
o genocidio um crime contra a pessoa, a ser incluido, no Céo-
digo, sob esse titulo? De qualquer forma, categoria de crime
contra a pessoa, ou ndo, letra morta, que tem sido, e continua-
r4, ndo ficaria mais discreto na legislacido esparsa (ja que tan-
ta lei especial e extravagante flutua por ai), evitando disputar,
com o aborto, o adultério e alguns mais, o prémio pela desmo-
ralizacdo da principal lei repressora da criminalidade?

43. Os crimes contra a honra de pessoa juridica. Tendo em
vista a sedes materiae, nio nos convencemos quanto & “ofen-
sa & pessoa juridica”, e seu aumento especial de pena {art.
147 e seu paragrafo). A primeira, na esséncia, admissivel se se
referisse & pessoa juridica de direito privado (a empresa), pa-
rece deveria ficar entre os crimes contra a propriedade imate-
rial. O aumento de pena, intgiramente razodvel se admitida a
inovagdo, mas, na lei de imprensa, ja aue ali temos os crimes
de imprensa.

44. Publicidade opressiva — Coagéo indireta... (art. 386).
Com o mesmo sentido, opomos embargos & inclusdo, no Codi-
go. da coagdo indireta, nomen juris na Lei 6.016. Tipo aberto,
alias, ja anormal *‘com o fim de exercer presséo”, tudo indica se-
r4 outra letra morta. Que fique no vale comum da legislacao
especial. .. Prejudicarda menos o ordenamento juridico penal,
cujo diploma mais visfvel, mais importante, é o Cddigo.

45. Violagdo de intimidade. Quanto & ‘““violagdo de intimida-
de” {art. 161) ndo podera ser, nem serd punida sem a divul-
gacdo, que constitui, por sem duvida, o grande mal. Deve o
Cédigo despear-se dessa ligacdo, e ela, a férmula, liberar-se
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do § 19, que deve ser elemento do crime. Indo tudo para o
agasalho da lei disciplinadora dos meios de comunicagéo, per-
sistindo sua autonomia.

Mantida sob a égide da Lei n? 6.016, melhor alojada es-
taria, se de parede-meia com a ‘'violagdo de domicilio”, na
Secgéo | do Cap. Vi dos crimes contra a liberdade.

Se a norma pretende proteger a intimidade da vida priva-
da, agora ameagada de revelagdo publica — gragas 3 tecnolo-
gia de hoje, com suas teleobjetivas e instrumentos outros —
essa vikla privada, cuja devassa se guer impedir, & a que se
dessnrola no domicilio. Mas ndo contigura, propriamenta, um
segredo, fato sobre que se guarda rigoroso siténcio, nao o ¢o-
municando a terceira pessoa.

Observamos, também, ser facil compreender que pronun-
ciamos palavras {frases, declaragdes, contissdes) na intimidade,
muitas das quais improferiveis em piblico. Mas dificil sera ati-
nar com o que seia discurso para auditérios intimos, sem publi-
co. Assim, naquela cauda dos discursos que néo foram pronun-
ciados publicamente, o legisfador tornou a lei jocosa, lembran-
do certa pagina de GUIMARAES ROSA. (“Os Chapéus Tran-
seuntes” — novela em torno da Soberba — da publicagéo Qs
Sele Pecados Capitals, ed. Civilizag8o Brasileira, Rio, 1964},

46. Crimes contra o patriménio. Entre os crimes contra o pa-
trimdnio ha muito © que sublinhar entre as inovagdes benfaze-
ias. © trabalho de critica ao Anteprojeto Hungria, realizado por
MAGALHAES NORONHA, produziy bons resultados (Cir. a ci-
tada publicagdo do ILAC, Ciclo de Conferéncias.. pags. 57 a
78). O respeitavel professor da Universidade Mackenzie, feste-
jado publicista como autor de obras valiosas sobre a especia-
lidade, foi, quase semprs, bem lido e considerado. Mas 0s re-
visores do anteprojeto ndo aceitaram algumas de suas propo-
sigbes, como a do acréscimo — “no estado em que se encon-
trava’ — & redagdo do art. 166, oportuno adminiculo, necessério
a conceituagio plena do furto de uso, consoante licées de va-
rios mestres, entre estes a de MANZINI (Trattato. . ., Nuova edi-
zions, Torinese, Tarino, 1952, v. 9, pag. 325) lembrada por NO-
RONHA. H4 que insistir-se. A restitui¢do imediata se completa
estando a coisa no estadc em que se encontrava antes dc uso
indevido. Sem esse elemento, a simples restituigdo ndo desfigu-
ra sensivel lesdo, desfalque, ao patrimdno, caracterizado o
furto comum pelo locupletamento irressarcivel imediatamente.

Ha que ver-se, de volta, o abgeato, ainda gue redagio res-

tritiva avrluidae fianamds Ae anliinacs i ves s os salvashes
MIIMYR, TAWIMUIUWVO TTIvdalniuvy Jvo Uqulllu:’, ullla VEOL WU, JC WFTAEWS)

também, em campos ou retiros, os cavalos nio sdo considera-
dos como “reses” pelos 18xicos, nem ¢ sdo, também, na lingua-
gem corrente. Noutro passo, o privilédgio, no furto da coisa co-
mum, 56 foi eslendido & apropriagiio indébita da colsa comum,

198

R. Inf. legisl. Brasilia a. 15 n. 39 jul./set. 1978



ndo atendendo o legislador & sugestdo de NORONHA, que o
quer para todos os crimes patrimoniais que o comportem.

A proposito, a atenuagéo dos §§ 17 e 22 do art. 164, enten-
dida extensivel a hipéteses de furte qualificado por IVO DE
AQUINO nos trechos do seu Codigo Penal Militar (art. 240, §
79}, assim como acolhida a tese em afguns tribunais no que diz
respeito ao Cdédigo vigente (§§ 12 e 22 do art. 156), bem que
seria mais adequado, evitando-se a disparidade dos decisoérios,
a transposigdo desses §§ 12 e 29 de modo a abranger o furto
simples e o furto qualificado, modificadas as remissfes exis-
tentes nos arts. 182, no § 3° do art. 183, e no § 3% do art. 187.

Ha que ver-se, ainda, a chantagem (art. 170), inovagdo bem
vinda, a despeito de certa disparidade entre a sua sangdo e a
da extorsdo indireta; e a usura (art. 194). Quanto a essa dltima
figura, o legislador tera atendido a certos reclamos, atualizan-
do e fixando normas revogadas pelos costumes (Cfr. Rev.
Jurisp., vs. 36 e 47, pags. 46 e 558, respectivamente). E ndo que-
rendo parecer usurario, lembramos a leitura do trabalho de
FRANCISCO LACERDA DE ALMEIDA — “A Usura no Novo Co-
digo Penal”, in Justitia, Anais do | Cong. do M.P. do Estado de
Sao Paulo, v. !, 1971 —, com adverténcias que valem ser co-
nhecidas e ponderadas. Sugerindo, por outro lado, um con-
fronto entre esse fragmento do ‘‘novo” Cadigo (art. 194) e a
chamada Lei de Mercados de Capitais, que se nos apresenta
como uma prejudicial aquele, tornando ociosa a figura, no
Cadigo, do crime de usura.

47. Fraude em jogo desportivo e competigéio. Admitindo, em-
bora, a protegdo penal contra o doping nc desporto, procurando
resguardar a pessoa humana, rejeitamos na amplitude que the
deu o Codigo, agasalhando-a como tipo de fraude em compe-
tiches de animais, esporte de privilegiados, vivendo mais as
custas da bolsa de incautos proletarios, como é a corrida de
cavalos (a principal ou Unica competigdo que estara sendo pro-
tegida), ndo merece tanta prote¢do legal.

Acsitamos, pois, e tdo-s6, a incriminagdo em hipotese de
doping da pessoa humana. Mas para ser punido entre as ilicei-
dades contra a saude publica, como variagao da tipificada no
art. 311, independente da obtengdo de vantagem econdmica, e
com um plus na pena.

48. Cheque sem fundo e crimes contra a fé publica. Procuran-
do destacar o assunto, a problematica do cheque sem fundo
(art. 183, VI), cujo trato foi substancialmente modificado através
da Lei n® 6.016, desde a denominagdo até a supressédo da fi-
gura distinta (protetora do instituto do cheque em si mesmo}
que ficara estampada no art. 335 do Decreto-Lei n® 1.004, afir-
mamos nac convence o argumento da Exposicdo de Motivos,
que acompanhou a mensagem de 1973, propondo as alteragoes.
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Constituindo-se a matéria, j& hoje, um verdadeiro “cabo de
tormenta” no direito positivo brasileiro, asseveramos, simples-
mente, que, salvo a modificagdo proposta por MAGALHAES
NORONHA (ob. cit., pag. 70), para a redagéo daquele inciso VI
— “.. emite cheque, ndo pago pelo sacado, por insuficiente
provisdo de fundos ou por haver frustrado o pagamento” —
redagdo que serd a melhor, adotando seus fundamentos, salvo
isso, ndo arredamos ¢ pé do escrito em “Crimes contra a fé pi-
blica” (supracitada publicagdoc do ILAC, Ciclo de Conferén-
clas. . ., pdgs. 89 e segts.). A propésito, reeditamos tudo quanto
ali ticou gravado, relativamente, aos “‘crimes contra a té publi-
ga”, aceitando o que, do Anteprojete Hungria, conservado no
Cédige “novo”; e fazendo restricbes ao que ndo considerou o
ali sugerido, uma vez que mantemos agueles pontos de vista,
entre eles, o da necessidade da criagdao de uma forma culposa
para o reconhecimento, como verdadeire, de firma ou letra que
o n#o seja (art. 324).

49. Destacamos, também, a figura do art. 190, “Titules irre-
gulares”, como outro mamento de desacerto do legisiador de
1969. Mas, para convidar 0% estudiosos a lerem o trabalho de
HEITOR GOMES DE PAIVA {'Cddigo Penal de 1969 e as figu-
ras penais de Direito Comercial”, in Rev. Jurld.,, v. 81, Paorto
Alegre, 1973, pags. 9 a 35). O que ali escrito, demonstrando,
até, ser uma norma impossivel, j4 justifica plenamante a neces-
sidade da revisdo, ao menos, de tal passagem do “novo” Cdé-
digo.

50. CQuerendo evitar um prolongamento uitra-exagerado para
essas consideragdes, igualmente apenas lembramos, sobre os
crimes contra a propriedade industrial, a excslente exposigéo
de CARLOS HENRIQUE DE CARVALHO FROES, publicada na
Rev. de informac¢io Legislaliva, do Senado Federal (n® 27, pags.
183 a 198), em cuja conclusdo ele salienta a flagrante e clamo-
rosa desarmonia entre o Decreto-Lei n® 1.004, Codige Penal,
e a lei sobre a propriedade industrial, apesar de ser, a segun-
da, da mesma data, 21 de outubro de 1969...

§1. Crimes contra os costumes. Entre os crimes contra os
costumes, encontra-se o verbo presenciar na {igqura do atentado
violento ao pudor (art. 239}, suprindo uma lacuna do Cdédigo de
1940. que deixava impune o agente que constrangia 0 menor de
14 anos a presenciar ato libidinoso diverse da conjungdo car-
nal. O argumento de NELSON HUNGRIA, de ser deshacesséria
tal protegdo, aoc menor de 14 anos, em virtude de sua inocén-
cia, parece jamais convenceu alguém,

A substituicdo do vocabulo atentado (art. 216 do CP 1940)
pela ofensa {art. 241), bem como a redugdo da pena maxima
para essa forma de fraude sexual paracem oportunas. N&o, a
modificagdo do nome do Capitulo — Crimes contra a disponibi-
lidade sexual —, quando era ... contra a liberdade sexual’.
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Lemos nos mesmos livros da vida, lidos pelos que pensam
superada a necessidade de um crime de sedugdo, como o que
tipificado no art. 242, repetindo o 217 do Cédigo de 1940. Nem
tanto ao mar... A permissividade dos novos tempos nio enseja
acreditemos em inexperiéncia a ser protegida até os 18 anos.
E o proprio legislador, ao incriminar o rapto consensual, reco-
nheceu a voluntariedade invencive! da jovem, reduzindo para 18
anos sua protegao, nesse caso, a despeito da norma visar prin-
cipalmente o reforgo da autoridade dos a quem cabe a guarda
dos menores. Mas, estamos num Brasil de muitos interiores,
sendo flagrante os desniveis culturais e a diversificagdo dos
condicionamentos étnicos. Por isso, reformulariamos o tipo para
exaurir a prote¢do aos 16 anos, presumindo a inexperiéncia ou
imaturidade (& maneira do Cédigo Soviético de 1960, art. 119),
da mulher virgem, fisicamente, e ndo corrompida; permitindo,
por outro lado, a substituicdo da pena privativa de liberdade
pela de multa, se primario e solteiro ou vidvo o agente, e admi-
tindo o perddo judicial na hipétese de ser ele casado, conhe-
cendo a vitima tal circunstancia. De qualquer sorte, reduziria-
mos a pena maxima, igualando-a a prevista para o corruptor.

Satisfaz ao entendimento doutrinario o acréscimo — “me-
diante subtracdo ou retencdo” — do art. 244, nio sendo para
desdenhar-se a explicitude relativa & acumulagéo de penas, se
ao rapto se segue outro crime de natureza sexual. Também mo-
tivo para festejar a ressalva do art. 248, 1, em favor da suposigdo
contréria, do agente, sobre a idade menor de 14 anos em hipé-
tese de presungdo de violéncia. Provoca repugnancia, no en-
tanto, a equiparacéo do desquitado ao casado, para 0 aumento
de pena do art. 249, [ll. Num pais onde nio ha divércio e os
concubinatos, por isso mesmo, ja estdo sendo tdo respeitados,
pela respeitabilidade dos concubinatarios na maioria dos ca-
s0s, sd0 bem diversas as situagdes. Chegou a tempo a emenda
supressiva da Lei n? 6.016.

52. Voltando & figura do incesto, observa-se que o legislador
nem sequer tentou justificar a sua inusitada autonomia. Na Ex-
posi¢do de Motivos, editada em 1969, ndo ha uma palavra a
respeito. E na que acomnanhou a Mensagem n® 260/73, nio foi,
0 Sr. Buzaid, além de uma explicagédo absolutamente despro-
positada — '‘para resoiver um problema de concurso aparente
dessa norma” -— justificando emenda ao entdo art. 253. A ex-
plicagdo é “pior que o soneto..” Ou a ignordncia correu pare-
lha com a malicia. Mas, pergunta-se, teria havido algum surto
incestuoso? — algum pesquisador denunciara situagdo alar-
mante? — o0s juristas reclamaram conira o tratamento da ma-
téria no Codigo vigente, limitando-se ao aumento de pena (art.
226, 11)? — algum exegeta ou aplicador da lei lamentou a ausén-
cia da figura isolada?
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Parece que se pode responder que n&o a qualquer dessas
perguntas. Alids, nem ALCANTARA MACHADO teria feito repa-
ros, nos idos de 1940, conira a eliminagdo da norma que pro-
pusera (art. 305). Diga-se, de passagem, que ele, ALCANTARA,
fol o Unico, desde o Cédigo Criminal de 1830, a sugerir um cri-
me autbnomo de incesto, sem, todavia, oferecer explicagdes a
respeito. Vejam-se todos os projetos que se sucederam & codi-
ficagdo imperial (que j& eliminava a figura), até o de NELSON
HUNGRIA. Ndo h& uma palavra derredor do assunto.

Nenhuma epidemia incestuosa pode ser apontada. Aqui,
como alhures (Cfr. FRANCESCO PARENT! e PIER LUIGI
PAGANZ, Psicologia y delinquencia, versio argentina, Ed. Beta,
B. Aires, 1970, pag. 154), a incidéncia incomum tem resuitado
dos mesmos fatores ambientais (a indigéncia, a vida promiscua
famitiar, 0 baixo nivel social e cultural, num momento de maior
libagdo alcoodlica do homem na meia idade, sendo menos in-
freqiiente na zona rural do que na urbana). Pesquisa, 56 havera,
no Brasil, a realizada por MAGALHAES NORONHA e JOAQ
CARLOS DA SILVA TELLES, nos anos 40, cuja concluséo a
respeito, em termos ambiguos, pedindo a “capitulagdo do cri-
me de incesto”, ndo convence da necessidade da autonomia,
principalmente porque eles, os pesquisadores, declaram, con-
clusivamente, que “as relagdes incestuosas deccrrem, na maio-
ria dos casos, de anomalias mentais...” {Rev. Penal e Peniten-
ciéria, publicagdo do Instituto de Biotipologia Criminal da Pe-
nitenciaria do Estado de Sdo Paulo, vols. IV a VII, fascs. 1-2, S.
Paulo, 1947, pags. 87 a 112).

Destarle, a falta de explicagédo do legislador talvez obrigue
indagagdes ‘“freudianas”, assunto do paladar aprimorado da-
quele genial Pai da psicandlise, gue sobre o incesto volveu suas
vistas repetidamente.

Silenciose, ou nao, o legislador de 1969 colocou-se contra
a tenddncia dos Cédigos modernos, que é a de excluir, da lista
dos delitos, o incesto. (Cfr. RAUL GOLDSTEIN, Diclonario de
Derecho Penal, Omeba, B. Aires, 1962, pag. 302). Na realidade,
com a autonomia s sem a qualificagdo do “escandalo puablico”
— modelo do art. 258 do “nove’’ Coédigo brasileiro — s¢ se en-
contrard nos Cédigos do México, de Cuba {Cédigo de Defesa
Social — 1936), da Suica e da lugoslavia (art. 198). Alguns ou-
tros — e sio bem poucos —, como os da [talia (1930) e Espa-
nha, punindo quando ocorre o escéndalo puablice, qualificativo
que, hd mais de um século, CARRARA ja ridicularizava {Pro-
gramma... § 2.005). Por sinal, o grande Maestro, insurgindo-se
contra a autonomia desse crime, chegou a escrever:

“Paro cuando se trata de reconocer si un hecho tiene
los caracteres de un verdadero delito autdbnomo, no
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basta que el mismo sea vicioso o0 gravemente vicioso,
si no se encuentra un derecho particular o universal
gue sea lesionado por el mismo hecho. Sin esto, el
legislador troca su funcién, Ahora bien, el derecho
particular que se lesiona con el incesto (separado de
otro maléfico) me parece muy dificil de ser hallado.
El aislamento del incesto presupone que no haya ha-
bido adulterio, ni violencia, ni estupro con seduccién
criminosa; y entonces a la mujer que consientid, la
qual deberia ser correa, no se la puede llamar paciente
del pretendido delito, como no puede serlo el cénjuge,
gue se supone no existe. Por eso es muy arduo indicar
cual se la persona que los dos voluptuosos han lesio-
nado en su derecho.” (Ob. cit.,, § 2001 — versio ar-
gentina, Depalma, B. Aires, 1946, Parte Especial, v.
"y,

53. Reencontrande o crime de adultério, ha que sentir-se a
irrealidade nas palavras com que a Exposigdo de Motivos do
Decreto-Lei n® 1.004 pretende justificar a incriminagéo, que s6
elas demonstram a sem razéo dessa iliceidade penal. Ndo admi-
ra, porém, a casmurrice. num pais onde a minoria prefere des-
meralizar o casamento, equiparando-o td0 largamente ao con-
cubinato versatil, instave! e desregrado, como prego para im-
pedir ¢ divércio. Hipocritamente ‘“rezando seus tergos em fami-
lia” e exaltando a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
n&o léem o seu art. 16: “Os homens e mulheres de maior idade,
sem qualquer restrigdo de raca, nacionalidade ou religido, tém
o direito de contrair matriménio e fundar uma familia. Gozam
de iguais direitos em relagdo ao casamento, SUA DURAGCAO E
SUA DISSOLUCAQ". A contradi¢do brasileira, acordando com
essa Declaragdo, mas impondo na prépria Lei Magna, a indis-
solubilidade do casamento, cuja duracdo ¢ ad vitam, explica
bem porque a moral média do povo se preocupa mais com as
regras do futebol, o regulamento da loteria esportiva e os esta-
tutos das escolas de samba do que com a lei que disciplina
seu comportamento social.

54. Outro instante que parece infeliz, pela precipitagdo é o
da fecundacgdo artificial. Ndo h4, na Exposicdo de Motivos, uma
silaba a justifica-la. Nem se diga ser equiparavel ao adultério,
guando heteréloga e contra a vontade do marido. Esta conclu-
s@0 & verdadeira heresia juridica, em face do conceito genera-
lizado do adultério, quer como ilicito civil, quer como infragdo
penal, conceito que pressupde contato fisico, pessoal, da pa-
relha homem e mulher.

Precipitado o legislador, porque, consoante jA escrevemos
{com apoio em CUELLO CALON e SERPA LOPES), a insemina-
¢éo artifical nao repugna fortemente o sentido moral médio da
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comunidade, para tipificar um ilicito penal (Cfr. Rev. da Fac. Dir.
da UFBA, v. XXXV, 1959-1961, pag. 235). Quando muito ela po-
deréd constituir forma de injiria grave, ilicito civil, a justificar a
dissolugdo da sociedade conjugal. H& 14 anos sustentavamos
isso e ndo fomos contrariados por quaiquer penalista ou civilis-
ta patrio. Ao contrédrio, de Recife, em 1970 (IV Cong. Bras. de
Direito Penal e Ciéncias Afins} veio a aprovagao da tese de
FERNANDO SANTANA (ex-discipulo, portador da ldurea do seu
curso jurfdico), qua rejvitava o art. 288 do Decreto-Lei n% 1.004
(“A inseminagdo artificial e o novo Cddigo Penal Brasileiro”, na
Rev. da OAB do DF, v. lll, Brasilia, 1971, pags. 33 a 45). Lemos
em MANOEL PEDRC PIMENTEL, certamente desconhecendo
aquele trabalho deste seu aluno, concluir que o “problema néo
se apresenta com assiduidade, ndo exigindo, portanto, solugéo
imediata” (“Estudos e Pareceres de Direito Penal — A insemi-
nagéo artificial perante o Direito Penal”’ — Rev. dos Trib. de S#o
Paulo, 1973, pags. 104 a 112). Nessa ultima publicagdo citada,
esté dito que MAGALHAES NORONHA focalizou a matéria, con-
cluindo como o fizéramos, diante dele mesmo, em prova de
concurse, no distante 1960,

Se existem arestos de estranhas terras (ut BATTAGLINI,
"Fecundazione artificiale e adulterio”, Scritti Giuridici in onore
de Alfredo de Marsico, Giuffré, Milano. 1960, v. |, pé4gs. 21 a 27
— 8 SERGIO DE OLIVEIRA MEDICI, “O sexo e a lei penal”, in
Justitia, v. 78, Sao Paulo, 1972, pAgs. 199 a 208), admitindo &
hipdtese, sio raros. e, alhures mesmo, contrariados por outras
tantas decisdes dos seus tribunais. Por igual, se alguns autores,
nas terras européias, apfaudem a incriminagdo (parecendo que
S.S. Pio XH, em 1949, com eles concordava), muitos outros, em
bem maior nomero, discordam frontalmente (Cfr. CUELLQ
CALON, Tres Temas Penales — El aspecto penal de la fecun-
dacion artificial, Bosch, Barcelona, 1955, pags. 177 a 196),

Consagrada, porém, a inseminacgio artificlal no texto do
novo Coédigo, gritante é a desigualdade de tratamento em rela-
¢30 ao adultério, este com pena muito inferior & prevista para
a punigdo daquela. Chega parecer que o legislador quis esti-
mular a fecundagdo natural por via do adultério. As mulheres
casadas com homens impotentes, generandi, que aproveitem.
Serdo "os seis vinténs... e o gosto”.

E, afinal, por que o legislador de 1973 modificou o nomen
juris para inseminaclio artificial se crime serd a fecundagéo?

55. J4 tdo alongada esta exposigdo, limitamo-nos a mencio-
nar as perigosas inovagdes dos arts. 287 ¢ 288 — embriaguez
no volante e perigo resultante de violac#io de regra de trinsito,
Com vantagem para o direito a liberdade, contra 0s abusos das
autoridades de tr&nsito, devem ser entendidas como j& com-
preendidas no tipo amplo do art. 134 — perigo para a vida ou
saude — sobretudo aguela segunda, a do art. 288. A embria-
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guez no volante dard margem & iniqliidade ou desmoralizagdo
da lei, pela dificuldade de um conceito precisc do “estado de
embriaguez”,

56. Bastante a correr, olhamos para os crimes contra a sad-
de publica, ficando a lamentar o legislador ndo desse ouvidos
4s ligdes precisas do insigne mestre FLAMINIO FAVERO, que
com tanta conciso e percuciéncia criticou os defeitos do Co-
digo de 1840, mantidos no Anteprojeto Hungria (Cfr. a multici-
tada publicag&o do iALC, Cicle de Conferéncia. .., pags. 204
a 212). Para servir como escarmento, indicamos o art. 296, cuja
redagao permite admitir-se um imenso retrocesso: a lei penal
brasileira de 1969 quer punir 0s germes que causam epide-
miag. .. Sim, porque segundo fembra aguele notavel professor
de Medicina Legal, os germes ¢ que causam as epidemias. Os
homens podem, através dos germes, dar causa, provocar. ..
0s germes, ensgjando a epidemia. Mas sé através dos ger-
mes. ..

57. Chegando ao ultimo Titulo da PARTE ESPECIAL do novo
Cédigo, prolongada estando a exposigde, so quatro rapidas
paradas. A primeira detas em fulgido instante, a fim de lem-
brar o peculato de uso, que € uma coeréncia do legislador com
o furto de uso. A bem pensar, merecendo loas maiores, o art.
348, constante e escandaloso o use indevido da coisa piblica.
Mas que deve sofrer aqueles reparos indicados para o art. 165.

A segunda pausa, para confessar que a Lei n® 6.016 nos
deixou frustrados com a supressdo do art. 376 do Decreto-Lei
n® 1.004. Confirmando entendimento de que se deve comba-
ter 0 vicio de lei especial, que podera conduzir-nos até o “Di-
reito Penal do Amor”, como diria JIMENEZ DE ASUA, assegu-
ramos que o tipo fraude contra o tisco, redigido em 1969, ndo
disputa imperfeigbes com o crime de sonegacdo fiscal, da Lei
n® 4.728, de 14-7-65, momento legisiative, este ultimo, que
tantas aflicbes tem ensejado, merecendeo a incineragéo ou se-
pultamento em ‘'cova rasa’, para dele nao mais se ter memo-
ria. Determinando fosse supresso o dispositivo, o signatério
da Exposi¢do de Motlvos GM/352-B, de 21-8-73, do alto de sua
intangive! sabedoria, concedeu lacénica frase: '"deve continuar
a ser requlada em lei especial”’. Felizes sdo os abissinios, os
galas, os danakils, mais garantidos pelos artigos 360-361 do
seu Coédigo Penal de 1957 (3 de jutho), fruto do trabalho dire-
cional de um verdadeiro penalista. Ali, nho entanto, ninguém
se julgou nec plus ultra. Pediram a um JEAN GRAVEN que fos-
se, pessoalmente, ao solo africano, surpreender suas realida-
des locais, conversar com seus colegas etiopes e orienta-los
na proposigao da lei.

A desobediéncia em caso de pensido alimenticia, art. 384,
vale uma penultima parada, visando o destaque para o elogio,
mormente porque, ai, o legislador preferiu a incorporagdo ao
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Cédigo (melhor agasalho), do art. 22 da Lei n? 5.478, de 25-7-68,
que dispde sobre a agdo de alimentos. Marca, todavia, a in-
congruéncia (pelo confronto com o comportamento logo acima
criticado) do festejado processualista civil da Paulicéia, signa-
tario da Exposigdo de Motivos GM/332-B.

Por derradeiro, a protegdo penal a esta protisséo.

Em boa hora o legislador decidiu resguardar a nobre ati-
vidade, punindo com o rigor da lei penal os que a ela se arvo-
ram independentemente da licenga de quem de direito. Fé-lo,
porém, talvez, incompletamente (art. 396 — exercicio Hlegal da
advocacia).

Dizendo, de modo amplo embora, o legislador de 1969,
“prestar assisténcia juridica a outrem”, mas, localizado ¢ tipo
entre os crimes contra a administragdo da justiga, temiamos
que a figura ndo compreendesse as atividades de bastidores,
de orientagdo legal s empresas, e consultorias juridicas, exer-
citadas aquém foro e processos. Entretanto, estas ultimas tém
sido, provavelmente, as mais perniciosas & profissdo, as mais
desleais na competi¢ao. Preferivel por isso, que, mantida a
amplitude, houvesse uma ressalva equiparando a advocacia,
propriamente dita, que se realiza naquelas instdncias menclo-
nadas, com toda e qualgquer atividade simile ou assisténcia
juridica.

Agora, com a nova redagéo da Lei n? 6.016, restringindo,
0 modelo legal a, simplesmente, “exercer a advocacia sem au-
torizagao legal”, mesmo eliminando a exigéncia da enumera-
¢ao (que estava no aft. 400 do Decreto-Lel n? 1.004), a imper-
feicdo se nos apresenta maior porgue menos aceitiavel uma
interpretagao abrangente daquela advocacia atras dos biombos
empresariais, ou exercitada na esfera administrativa. E al esta
mais um defeitc do neovo Cédigo demonstrando como urge,
realmente, ser revisto, antes mesmo da sua vigéncia, que ndo
pode ocorrer independentemente da atualizagdo da lei pro-
cessual, esta, sim, bem mais necesséria. Sobretudo 2 vista da
anunciada reforma judiciéria.

58. Cumpre-nos concluir com uma uitima tentativa, a de ex-
culpar-nos pela prolixidade, nem sempre resultante de feliz
logomania. E pela linguagem, quiga irreverente, por vezes,
assumindo ares de advocatus diaboli, ndo raro.

Do primeiro desses pecados, esperamos a indulgéncia
plena, tendo prevenido os que a ler estas péginas estiveram
seduzidos. Os que chegaram a este ponto final, ouvindo ou
lendo, ndo poderdo dizer que lhes faltou a prévia adverténcia.

Quanto ao Ultimo, ndo nos submetemos ao mea culpa, ale-
gando inadverténcia inconsciente. Considerando que uma re-
forma como a que foi objeto do exame pretendido, assunto néo
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€ apenas parg 0s juristas, interessando a toda uma coletivida-
de, procuramos. propositadamente e bastas vezes, descer
ate o pedestre, juntar nossas palavras ac vozeio da gente ano-
nima. Ja QUINTANO RiPPOLES dizia que, ao fim e ao cabo, ndo
& um Codigo Penal dissertagdo académica ¢ou uma proposigéo
para Congresso de Cientistas. (Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, :omo XI, fasc. Il, maio-agosto, 1857, pag. 343).

Destarte, se, nalguns passes, formal e sereno, parecia
apenas apoiar-nos em HENRY RHODES (O Génio e o Crime)
—- "talvez necessitemos um pouco mais de psicologia e um
pouco menos de textos de lei” — no geral, bem mais cuida-
mos manter 0 que somos; — alguém da sofredora classe meé-
dia, proletario de simples ferramentas do inteleclo, falando sine
animus docendi.

Mas, se sob esses moides teria sido indesejado, também
aqui, que nos vejam, piedosamente, sob o abrigo dos Livros
Santos: Mon est bonum reverentiarn observare, et non omnia
omnibus beneplacent in fide {Eclesidstico, XL! 20).

X — Conclusdes

59. A reforma penal, para que deve contribuir, com sua pala-
vra, a Ordem dos Aovogacos do Brasil, ndo pode conter-se na
simptes revisdo ou atualizagdo dos dipiomas legais comuns,
ou civis, isto &, Cadigo Penal e de Frocesso Penal. Deve ela
abranger o prévio exame de todo o ordenamenta juridica posi-
tive pertinente a ilicitude penal, civil. militar, especial ou com-
plementar. substantiva e adjetiva.

60. Esse exame, compreendendo diplomas legais recenies e
os superados pelas mudancgas sociais. exame indispensdvel pa-
ra a harmonia do sisiema deve procurar a padronizagdo das
normas de aplicagdo e a unificagde das substanciais, sobretu-
do as incriminadoras, em moldes a ensejar um maior esforgo
dascriminalizador e despenalizador,

61. Para gque se obtenha agueia harmonia, ha gue evitar-se
a fragmentacdo do direito positivo. codificando-se, ac méaximo,
a protegdo penal aos bens e interesses que dela necessitam,
desaconselhando-se, por conseguinie, leis especiais, extrava-
gantes e complementares, sempre que a matéria couber no
Codigo Penal Clvil.

62. 0O Cadigo Penal Militar deve ser revisio, com urgéncia,
no que se refere a2 mencridade penal, com término somenle aos
18 anos; a unificagio das penas privativas de liberaade e de-
mais alteragfes propostas para ¢ Cédigo Penal de 1969.

63. As normas constitutivas de Lei de Seguranga Nacionzl
aavem voltar para 0 &mbito da codificagcdo comum, a ela adap-
tadas.
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64. Os chamados crimes de imprensa, constituinde ilicitudes
penais, devem ser acomodados no eienco dos crimes comuns,
gualificados pelo modo de execugso.

65. Consolidada toda a legisiagdo configuradora do diveito
penal econdmico positivo, inclusive a que define crimes con-
tra a economia popular, e os de faléncia, deve abrigar-se no
novo Codigo Panal Civil.

68. Nao ha necessidade de lei especial para a represséo penal
ao trafico e uso de téxicos, devendo, as normas rgspectivas, ser
incluidas entre os crimes contra a saide publica do Cédigo Pe-
nal comum, abertos espacgos, no de Processo Penal, para a dis-
ciplina adjetiva, revogada, quanto antes, a legislagdo vigente,
pertinente & espécie.

67. As ilicitudes penais eleitorais também poderdo encontrar
sua sedes materiae no Cdédigo Penal Comum.

68. Os chamados crimes de responsabilidade, como entida-
des autdnomas de aspecto penal, devem ser erradicadas do
direito positivo brasileiro. Que nele permanega, apenas, a in-
dicacdo de condutas ou comportamentos impréprios para o
exercicio das altas fungdes que ensejam a aplicagao do impe-
dimento (impeachment) sem tipitica¢des criminais.

69. Urge a promuigagao de um novo Codigo de Processo Pe-
nal comum, com base no Projeto n® 833/75, emendado, em
alguns passos, e adaptado as leis penais substantivas novas ou
reformuladas na mesma época legiferante. E que nele se asse-
gure a soberania do Tribunal do Juri.

70. Deve ser revista, parcialmente, a Lei das Contravengdes
Penais, segundo o explicitado neste trabatho, ndo se incluindo
todo seu conteddo no proprio Codigo Penal comum. Admitida
essa inclusio as normas fixadas na Lei de Introdugdo ao Cé-
digo Penal e na Lei das Contravengdes, devem constituir o Ti-
tulo | do Cédigo.

71. O Codige Penal de 1969 deve ser remodelado, segundo
as linhas dos pronunciamentos invocados neste trabalho, ex-
purgado dos seus graves defeitos e posto em dia com a reali-
dade social, dentro nos parmetros do atual estagio cientifico
do Direito Penal.

72. Nenhuma reforma penitenciaria de fundo deve ser pla-
nejada antes de promuigado o novo Cédigo Penal reformulado
segundo a sugestdo inserida na conclusdo supra.

73. Em sumag, a Reforma Judiciaria, preconizada como fun-
damental para as demais reformas legais em elaborag#do, ndo
pode realizar-se & margem das outras, obstando o império e
a continuldade de principios juridicos consagrados pela tra-
dicdo e pela vocagdo democratica do Brasil.
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PESQUISA

A Corte Suprema
Sesquicentenario do Supremo Tribunal Federal

ANa VALDEREZ AYRES NEVES DE ALENCAR

Técnico Legislativo da Subsecretaria de
Edi¢bes Técnicas

a) Antecedentes histdricos
b) O Tribunal do Império

¢) O Supremo Tribunal Federal

a) Antecedentes histdricos

Consoante observacio de Gabriel Marting dos Santes Vianna, em no-
ticia histérica de 1922, nos alicerces da Justiga brasileira, encaixa-se, como pedra
angular, o Alvard de 7 de margo de 1609 (1).

Por forca desse ato, criou Filipe III da Espanha e Portugal nosso primeiro
Tribunal de Relagfo, para que fosse instalado na Cidade do Salvador.

O Tribunal recebeu a denominagio de “Relagio do Brasil”, denominagio
que viria perder com a posterior criacio da Relagio de Sdo Sebastiieo do Rio
de Janeiro. Por isso aquele Tribunal passou a ser chamado de “Relagdo da
Bahia”.

Segundo se 1¢ do citado Alvara, uma tentativa se fizera, antes, no mesmo
sentido de instalar-se aqui um colegiado capaz de resolver os negdcios que, nor-
malmente, haviam de ser desembaracados pelos Tribunais de Lisboa.

Acusa o ato de Filipe IIT (1):

1

. meu Senhor e Pai, que tanta gloria haja, por justas causas do
bom Governo, que a isso o moveram, houve por bem de mandar os
anos passados ao Estado do Brasil, uma Relagio, com mimero de
Desembargadores bastantes para a boa administragio da Justiga, e
expediente dos negécios, 0 que entdo ndo houve efeito pelos sucessos
do mar; ...”
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José Izidoro Martins Junior (2) alude ao fato nos seguintes termos:

... em 1587 havia sido criada para o Brasil uma Relagdo, com sede
na Bahia e com regimento especial datado de 25 de setembro daquele
ano. Devia este l'ri%)‘unal compor-se de dez ministros, tendo os titulos
e fungdes de: desembargadores do agrave, desembargadores extra-
vagantes, chanceler, ouvifor geral, juiz dos feitos, provedor dos érfios
e residuos, provedor dos feitos, promotor da justica. Todos esses lu-
gares foram providos, e dadas foram também as providéncias para
instalar-se a nova Relagdo. Mas o certo é que, de todos os desembar-
gadores nomeados, apenas trés chegaram ao Brasil e que, & vista disso,

néo vingou a constitui¢io pritica do tribunal.”

Waldemar Ferreira (3}, citando Sebastido da Rocha Pita, Frei Vicente do
Salvador e Varnhagen, relata que os componentes da Relagio criada em 1587
para cd viajaram, em sua maioria, no mesmo navio que transportava Francisco
Giraldes, nomeado Governador Geral do Estado do Brasil, segundo se depre-
ende da leitura do texto, em 1588. E que o navio “padeceu dois azares da na-
vegagio, tendo de fazer duas arribadas”, retornando, por fim, a Lisboa.

Leia-se a informagio de Frei Vicente do Salvador apresentada pelo autor
supra:

«

. com aquele governador vinha Casa da Relagdo, que era para o
Brasil coisa nova em aquele tempo, mas também quis Deus que ndo
chegassem senao quatro ou cinco desembargadores, que vinham em
outros navios, dos quais um serviu de ouvidor geral, outro de pro-
curador-mor dos defuntos e ausentes e, por nio vir o chanceler e mais
colegas, se nao armou o Tribunal, nem El-Rei se curou entio disso.”

De forma que “os sucessos do mar” constitufram a causa imediata do
Iracasso da iniciativa real. Mas, considerando-se que j4 se havia dado regula-
mento 3 Relagio e que aqui j& se encontravam alguns compenentes dela, con-
clui-se pelo esfriamento da vontade real no sentido de arrematar o plano cuja
cxecugho iniciara. Se nfio estava completo o quadro dos desembargadores,
tampouco, conforme observou Frei Vicente do Salvador, “El-Rei se curou en-
tio disso”.

Decorridos 14 anos da expedi¢io do ato de 1587 que, sublinhe-se, ndo
fora revogado, o Governador Geral, Diogo Botelho, nomeado no inicio do ano
de 1601, insistiu junto &2 Metrépole em favor da observincia daquele Alvara.
A informagéo ¢ de Varnhagen, (*) que a precede do seguinte relato:

“A relaxagio do servigo e também a dos costumes era tal, A chegada
deste Governador, que das devassas instauradas em quase todas as
Capitanias, por sua ordem, resultaram provas de sérios delitos e cri-
mes.”

Acrescenta o historiador, apés apresentar fatos comprovadores da crimi-
nalidade reinante, que tais contingéneias levaram Diogo Botelho

“... a pedir ao Governo da Metrépole que desse ordem para que
artissem os Desembargadores despachados para a Relagio criada na
Eahia, criagio que ainda néo fora revogada.”
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Informa ainda Varnhagen (*) que datam de 1605 as providéncias des-
tinadas a, novamente, dinamizarem o esquema de 1587. Tomou-as o Conselho
da India, Tribunal criado em Portugal a 25 de junho de 1604, para tratar, em
particular, dos negécios do Brasil e das Indias Portuguesas:

“Deste assunto comegou logo a ocupar-se o Conselho da India, re-
quisitando (em 31 de janeiro de 1605), do Desembargo do Paco,
os despachos e provisdes respectivos aos letrados mandados ao Brasil,
para saber se nido os obrigavam a ir ainda “no tempo presente”. Foi
necessirio nomeagio de novos empregos, tanto de desembargadores
como de oficios menores, sendo o Conselho bastante severo em nio
admitir escusas, e apressando a partida, que se retardou, porque se
julgou conveniente modificar um pouco o antigo regimento, € 0 novo
nio esteve pronto antes de 7 de marco de 1609.”

Nesse mesmo anc de 1609, no més de junho, chegaram 4 Bahia os De-
sembargadores nomeados, cabendo a Diogo Meneses, no exercicio do cargo
de Governador (%), instalar a Relagio.

José Camara (%), em Subsidios para a Historia do Direito Pdtrio, resume
nos seguintes termos a composicio, a algada e a competéncia recursal do co-
legiado que tinha jurisdi¢io em todo o Dominio:

“Compunha-se a Relagio da Bahia, nome com que é conhecida, de
um chanceler, suprema autoridade judicidria colonial, de trés desem-
bargadores dos agravos e apelacdes; de um ouvidor geral, com juris-
digio em toda a capitania da Bahia, e a quem incumbia conhecer das
acdes clveis, originariamente, quando o fato ou conjunto de fatos
ocorresse na propria capital ou sede do governo, e também nio exce-
dessem de 15%000 e 205000, conforme se tratasse de moéveis ou imdveis,
respectivamente; de um juiz, e de um procurador dos feitos da Coroa
¢ da fazenda real, bem como de um provedor dos defuntos e residuos
(juiz de drfaos e sucessdes) e de dois desembargadores extravagantes
(suplentes).

Os desembargadores dos agravos tinham algada nos feitos equiva-
lentes a quantia ndo superior a 2.000 cruzados, quando esses versassem
acerca de bens imdveis ou de raiz, como preferem os textos le§ais da-
quelas décadas; para os méveis, até a importincia de trés mil, inclu-
sive, facultando-se ds partes, nas causas cujo valor ultrapassasse tais
guantias, apelar para a Casa de Suplicagio, na metrépole. Cabia-lhes
conthecer dI()Js agravos interpostos das decisdes do ouvidor geral ¢ do
provedor de defuntos ¢ residuos junto a Relagdo; conheciam das ape-
lagtes civeis e criminais emanadas de quaisquer autoridades judicia-
rias da Coldénia, bem como dos agravos interpostos das resoluges pro-
feridas pelos ouvidores e governadores das capitanias do Sul.

Dos atos do Governador Geral cabia recurso para a Relagiio que de-
cidia sobre o mérito, presentes o Chanceler e desembargadores do
agravo, funcionando como modalidade de tribunal pleno.

O juiz dos feitos da fazenda e os procuradores tinham fun¢bes pré-
prias da natureza de cada um desses cargos, em tudo semelhantes aos
da metrépole.”
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Natural seria que o Tribunal, implantado em razio das exigéncias da
prépria vida da Coldnia, permanecesse como pe¢a indispensivel & mecénica
da sociedade colonial em expansio. Mas, aconteceu o contrdrio. A Relagdo da
Bahia durou muito pouco. Suprimiu-a o tltime Filipe, Filipe IV, por Alvari
de 5 de abril de 1626 (7).

Os autores apontam os motivos da supressao do colegiado, atribuindo-
a, uns, a Invasio Elolandesa (maio de 1624); outros, 4 negligéncia e & inctria
das autoridades da Relagdo; outros ainda 4 mé vontade da Metrépole no tocan-
te 3s medidas de autonomia colonial. Atribuin-se, também, o ato real ao desi-
derato da Corte de restaurar o prestigio do juizo eclesidstico abalado pelo
prestigio do Tribunal leigo efou is excessivas despesas ocasionadas 4 Real
Fazenda pela Casa de Justica.

Sejam quais tenham sido tais motivos, ndo foram tio fortes e nem tdo per-
sistentes quanto a necessidade da reinstalagio do 6rgio eliminado. Eis que,
em 1652, sob D. Jodo IV, que subiu ao Trono de Portugal no ano da libertagio
do jugo espanhol (1640), a Relagio da Bahia era restabelecida, dando-se-lhe,
entio, um regimento. Essa lei orginica, apesar de calcada na lei do Tribunal
anterior, reduziu a oito o ntimero de desembargadores da Relagio (®).

Quase um século apés a restauragio do primeiro e tnico Tribunal de se-
gunda instincia do Brasil, por Alvard de 13 de outubro de 1751, D. José I
criou a Relag¢io do Rio de Janeiro. (*)

Se os oficiais da Cimara e mais moradores da Bahia se haviam empenhado
junto 3 Metrépole para recuperar a Relagio extinta, consoante acusou o ato
oficial de 1652 (?), igualmente, em 1751, a iniciativa real foi movida pela in-
sisténcia dos “Povos da parte do Sul do Estado do Brasil” (19)

“... que por ficar um tanto distante a Relagio da Bahia, nio podem
seguir nela suas causas e requerimentos, sem padecer grandes danos,
despesas e perigos...”

Com a criaglio da nova Relagdo, dividia-se a Colonia em dois departa-
mentos judicidrios: o do Norte com jurisdigio limitada as Capitanias da Babhia,
Sergipe, Pernambuco, Ric Grande do Norte, Paraiba, Cear4, Piaui, Maranhio,
Pard e Rio Negro; o do Sul, cujo distrito jurisdicional cobria as Comarcas do
Rio de Janeiro, Sio Paulo, Quro Preto, Rio das Mortes, Sabard, Rio das Velhas,
Serro Frio, Cuiab4, Goiazes, Pernagud, Espirito Santo, Itacazes e Ilha de Santa
Catarina.

Criado antes da Inconfidéncia, o Tribunal do Sul teria sido o érgio com-
E;:tente para processar e julgar os conjurados de Vila Rica. A desconfianga da
etrdpole, no entanto, afastou do colegiado o triste encargo. Foram, isto sim,
“comissionados trés magistrados, com a incumbéncia de passarem imediata-
mente a0 Rio de Janeiro e nesta Cidade procederem com o méximo rigor 2
devassa...”. A Comissio, em todo caso, foi presidida por Sebastifo Xavier de
Vasconcelos Coutinho, Chanceler da Relagiio, que assinou o mandado de exe-
cugiio da pena de Tiradentes (11).

(*) José Izidoro Martins Junior alude a ordens expedidas em 1734, para a fundacfio de
“uma segunda Relacfio no Brasil”, mas gque ficarem sem execucfio (op. cfl. (nota 3),
pag. 209) .
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Com a instalagio da Corte na Colénia, o Principe Regente, D. Joio,
transformaria a Relagdo do Rio de Janeiro na Casa da Suplicagio do Brasil, na
forma do Alvard de 10 de maio de 1808.

Corre o ato do Principe de forma a deixar explicito os motivos que o le-
varam a operar a transformagio do Tribunal, e, a0 mesmo tempo, oferece um
esquema da algada e da competéncia da Casa da Suplicagio do Brasil, ali con-
siderada expressamente como Superior Tribunal de Justica.

Vale transcrever o Alvard (12):

“Eu, o Principe Regente, Faco aos que o presente Alvari com forga
de Lei virem, que Tomando em consideragio o muito, que interessa
o Estado, ¢ 0 Bem Comum, e particular dos Meus leais Vassalos em
(glue a Administragio da Justica nio tenha embaracos, que a retar-

em, e estorvem, e se faca com a prontidio, e exatidio, que convém, e
que afianga a seguranca pessan e dos sagrados direitos de pro-
priedade, que muito Desejo manter como a mais segura base da So-
ciedade Civil; e exigindo as atuais circunstincias novas providén-
cias, n&o sé por estar interrompida a comunicacio com Portugal, e ser
por isto impraticavel seguirem-se os Agravos Ordindrios e Apelagdes,
que até aqui se interpunham para a Casa da Suplicagio de Lisboa,
ainda ficar os pleitos sem decisio dltima, com manifesto detrimento
dos Litigantes, e do Piblico, que muito interessam em que nio haja
incerteza de dominios, e se (flindem os pleitos quanto antes; como
também por Me Achar residindo nesta Cidade, que deve por isso
ser considerada a Minha Corte atual; Querendo Providenciar de um
modo segurc estes inconvenientes, e os que podem recrescer para o
futuro em beneficio do aumento, e prospericﬁtde da Causa Piblica:
Sou Servido Determinar o seguinte:

“— A Relacio desta Cidade se denominard Casa da Suplicacio do
Brasil, e sera considerada como Superior Tribunal de Justica para nele
se findarem todos os pleitos em Wltima Instincia, por maior que
seja o seu valor, sem que das dltimas sentengas proferidas em qual-
quer das Mesas da sobredita Casa se possa intetpor outro recurso, que
ndo seja o das Revistas, nos termos restritos do que se acha disposto
nas Minhas Ordenagdes, Leis e mais Disposi¢des. E terfio os Ministros
a mesma algada, que terdo os da Casa ga Suplicacio de Lisboa.

IT — Todos os Agravos Ordindrios, e Apelagbes do Pard, Maranhio,
Ilhas dos Agores, e Madeira, e da Relagao da Bahia, que se conser-
vard no estado, em que se acha, e se considerard como imediata a
desta Cidade, os quais se interpunham para a Casa da Suplicagio de
Lisboa, serdao daqui em diante interpostos para a do Brasil, ¢ nela
se decidiriio finalmente pela mesma forma, que o eram até agora, se-
gundo as determinagdes das Minhas Ordenagbes, e mais Disposigdes
Régias.”

Antes da iniciativa supra, tomara o Principe outra, de fundamental im-
portincia, de que foi veiculo o Alvara de 22 de abril do mesmo ano de 1808
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e cg:e instituiu & Mesa do Desembargo do Pago e da Consciéncia e Ordens,
Tribunal destinado a sanar

inconvenientes, que devem seguir-se, de ndo haver a compe-
tente solugdo dos negécios, ... os quais pertencem aos Tribunais da
Mesa do Desembargo do Pago, 4 Mesa da Consciéncia e Ordens, e a0
Conselho do Ultramar...” (13)

Vieram, posteriormente, as Relagies do Maranhac (1811) e de Pernam-
buce (1821}.

Em 1822, os aludidos Colegiados —~ a Mesa do Desembargo do Pago e da
Consciéncia e Ordens, a Casa da Suplicacio (antes, Relagio de S@o Sebas-
tido do Rio de Janeiro) e as Relagbes da Bahia, Maranhdo e Pernambuca —
constituiam os Tribunais Superiores do Brasil Coldnia. (*)

b} O Tribunal do Império

Proclamada a Independéncia e outorgada a Carta de 1824, inclufa a Lei
Maior o Poder Judicidrio entre os poderes politicos e instituia o Supremo Tri-
bunal de Justi¢a, érgio de que nio cogitara o legislador constitucional de 1823,
a0 elaborar o Projeto da Carta que nio vingou face 3 dissolugfio da Consti-
tuinte (),

Previa o art. 162 da Carta de 1824 a existéncia, na Capital do Império, ao
lado da respectiva Relagiio, de um Tribunal denominado Supremo Tribunal de
Justiga, integrado por “Juizes letrados tirados das Relagdes por sua antiguidade”,
os quais receberiam o titulo de Consefheiros.

No art. 184, o legislador estabeleceu a competéncia do Tribunal:

¢} conceder ou denegar revistas nas causas e pela maneira que a lei de-
terminar;

b} conhecer dos delitos e erros de oficio que cometerem os seus Ministros,
os das Relagies, cs empregados no Corpo Diplomaético e os Presidentes
das Provincias;

¢} conhecer e decidir sobre os conflitos de jurisdi¢io.

Isto posto pela Carta do Império, faziam-se necessirias as providéncias
legais para a organizagio do Judictario, ipso facto, para o estabelecimento do
Tribunal instituido.

O Tribunal mereceu a preferéncia, objeto que foi de proposicéo oferecida
4 Cémara dos Deputados, na sessdo de 7 de agosto de 1826, por Bernardo de
Vasconcellos.

(*) B4 em 1873/187%, nos termos do Decreto Legislativo n¢ 2,318, de §-8-1873, comple-
mentado pele Decreio n® 5.618, de 2-5-1874, o territério do Império seria dividido em
11 Distritos de Relagbes cujas sedes se fixavam: 1° na Capltal do Império; 3* na
Clidade de 8alvador; 3* em Recife; 4% em Fortaleza; 5% em Sio Luis; 6? em Belém:
T em Bho Paulo; 8% em Porto Alegre; 29 em Ouro Preio; 10 em Golis; 11 em
Cuiabd. (Vide Gabriel Martins dos Santos Vianna, ob. cit, In nota 1 so texto).
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Corria o Projeto nos termos seguintes (15):

“PROJETC DE LEI
Para o estabelecimento do supremo tribunal de fustiga
CAPITULO 1
Do presidente e ministro do tribunal

Art. 19 — O tribunal supremo de justica serd composto de um pre-
sidente e doze juizes letrados, tirados das relages por suas antiguidades,
e serdo condecorados com o titulo do conselho. Na primeira organiza-
¢io poderio ser empregados neste tribunal os ministros daqueles
que se houverem de abolir. (Constituicio, art, 163).

Art. 29 — O presidente e os ministros usardo de beca e capa, como
a dos ministros dos tribunais.

Art. 3% — O presidente prestara juramento nas maos do imperador
e os ministros nas do presidente,

Art, 4° — O presidente vencera o ordenado de quatro contos de réis
e os ministros o de trés contos e duzentos, sem outro algum emolamen-
to ou propina.

CAPITULO 11
Das funcées do tribunal

Art. 52 — Ao presidente pertence a regulagio dos trabathos e a eco-
nomia interior do tribunal; e ao tribunal compete:

19} conceder ou denegar revistas nas causas e pela maneira que
esta lel determina;

29) conhecer dos delitos e erros de oficio que cometerem os seus
ministros, os das relacdes, os empregados no corpo diplomaitico e os
presidentes das provincias;

3%} conhecer e decidir sobre os conflites de jurisdi¢io e compe-
téncia das relagdes provinciais.

Art. 89 — As revistas somente serio concedidas nas causas civeis
e crimes, em que se verificar um dos dois casos de nulidade manifesta
e injustica notéria e quando exceder a algada, de gue tratard a lei
das relagbes.

Art. 79 — Oferecida a petigio de revista no tribunal, se designara
por distribuigio um dos ministros, a quem toca formar o processo.
Este ministro tenciona em primeiro lugar e passa o feito aos ministros
que se seguirem, langando a sentenga aquele, em cujo poder se veri-
ficar o vencimento por trés votos conformes.

Art. 8% — Esta sentenca com o processo serdo remetidos & relagio
competente com ordem do juiz a que for distribuido o feito, para
que este seja revisto.
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Art. 9° — Quando conhecer dos delitos e erros de oficio, cujo co-
nhecimento lhe confere a constituicio, o ministro, a quem tocar por
distribuigio, ordenard o processo, fazendo autuar e(l]o secretario as
pegas instrutivas e procedendo as diligéncias que julgar necessirias e
pronunciard o indiciado de culpa.

Art. 10 — Depois da pronuncia serd nomeado para promotor o
ministro, que anteceder no nimero da distribuigio dquele a quem for
distribuido o processo. Este promotor formari o libelo, derivado das
provas autuadas. Ao réu se assinard o prazo para contrariar, o qual sera
acomodado as circunstancias; neste prazo produziri suas testemunhas
e os documentos que lhe convierem e ser-lhe-4 permitido formar suas
alegagBes por escrito.

Art. 11 — O promotor s6 tem lugar quando ndo houver parte
acusadora.

Art. 12 — As testemunhas e interrogatérios serio piblicos, bem
como todos os atos do processo depois da prondncia.

Art. 13 — Preparado assim o processo, serdo lavradas as tengdes
e sentencas, na forma do art. 79

Art. 14 — As pessoas que forem processadas neste tribunal, pode-
rdo recusar dois jufzes sem dependéncia de prova alguma.

Art. 15 — Os processos formados sobre os conflitos de jurisdigdo
e competéncia das relagbes, serfio igualmente julgados por tengles
na forma do art. 79.

Art. 16 — As sentengas deste tribunal poderdo ser uma s6 vez em-
bargadas.

Art. 17 — Este tribunal tem autoridade para expedir ordens a todas
as autoridades civis, judicidrias, e recomendar-lhes a execugio das leis.
Estas ordens serio assinadas pelos ministros, a quem forem distribui-
dos os processos e referendadas pelo secretirio competente.

Art. 18 — O principal objeto destas ordens sers fazer efetiva a res-
ponsabilidade dos magistrados, que tiverem proferido sentengas mani-
festamente nulas, ou notoriamente injustas.

~ Art. 19 — As propostas e consultas ao Imperador serio distribuidas
a um ministro, que as propora ¢ decididas por pluralidade de votos dos
membros presentes. Admitir-se-io votos separados, que acompanhario
as mesmas propostas e consultas. Do vencido, que serd assinado por
todos os ministros presentes, se fard assento.

Art. 20 — Este tribunal tera duas conferéncias por semana, de qua-
tro horas cada uma.

Art. 21 — Os ministros tomario assento na mesa a direita e esquer-
da do presidente, contando-se por primeiro o que estiver a direita, e
seguindo-se os mais até ao Gltimo da esquerda.
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Art, 22 — A distribuicio serd feita na forma da lei das relagges.
Para esta distribui¢io haverd dois livros, um para as revistas, e outro
para a dos mais papéis e dependéncias do tribunal, os quais sero ru-
bricados pelo presidente.

O livro da distribuigiio das revistas sera dividido em dois titulos,
um para as revistas civeis, e outro para os crimes.

Art. 23 — Os emolumentos dos papéis, que expedirem, serio re-
colhidos 2 um cofre, de que se deduzird a quantia necessaria para as
despesas mitdas, e 0 resto serd recolhido ao erario.

Art. 24 — Os ministros, que faltarem sem motivo legitimo justifi-
cado, perderdo o ordenado, que venceriam nos dias de falta.

CAPITULO II1

Dos empregados do tribunal

Art. 25 — Haverd um secretirio para o expediente deste tribunal,
um tesoureiro, dois continuos, e um porteiro.

Art. 26 — O secretario escreverd em todos os processos, e diligén-
cias das atribuices do tribunal, e além dos emolumentos vencerdo

200%000 por ano.

Art. 27 — O tesoureiro serd o mesmo da relagio pelo que terd a
gratificagio de 50$000 anuais.

Art. 28 — O porteiro terd a seu cuidado a guarda, limpeza e asseio
da casa do tribunal, de todos os seus utensilios, e de tudo quanto ai
for arrecadado, e terd o ordenado de 400$000 anuais.

Art. 29 — Os continuos fardo o servico por semana, e um no im-
pedimento do outro, quando acontecer, ainda que ndo seja de sua se-
mana, estard sempre pronto junto ao porteiro nos dias de tribunal para
executar tudo que lhe for ordenado por bem do servigo, e cada um
vencera 180$000 réis por ano.

Art. 30 — Todas as despesas middas do tribunal, como sao papel,
penas, tinta, areia, lacre, obreias, nastro ou fitilho, serio pagas pelo
cofre dos emolumentos, em folha, que formar4 o tesoureiro todos os
meses, ¢ assinada pelo presidente.

Paco da Cimara dos Deputados, em 7 de agosto de 1826. — Ber-
nardo Pereira Vasconcellos.”

A proposicio de Bernardo de Vasconcellos obteve parecer da Comissio
de Leis e Regulamentos, pela impressdo e discussdo “quanto antes por sua ma-
téria urgente”, a 9 do mesmo més de agosto (16). Os debates seriam travados,
em 1827, na Cémara, em 1828 no Senado do Império.

A Assembléia Geral, nessa oportunidade, entregou-se ao trabalho sem re-
servas. A matéria foi sobeja e critericsamente debatida em suas mindcias, nas
duas Casas legislativas. O manuseioc dos Anais da Cémara pertinentes aos
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meses de maio {a contar de 28}, junho, julho, agosto e setembro de 1827; e
dos Anais do Senado relativos a maio, junho, e julho de 1828, conduz o leitor
4 apreciacio do belo desempenho dessa tarefa pela representagio nacionzl da
primeira legislatura (7).

A Cimara dos Deputados, em convénio com a Fundagio Casa de Rui
Barbosa, langou uma obra reproduzindo a matéria. Assim, para evitar a dupli-
cidade de publicagio dos mesmos textos — onerosa para os cofres piblicos e
redundante em termos de informacio — faremos, apenas, referéncias a esse
trabatho das duas Camaras, sublinhando as passagens mais curiosas da trami-
tagio do Projeto de Bernardo de Vasconcellos.

A Cémara comegou o debate a 26 de maio de 1827. A primeira manifes-
tagdo e a primeira emenda provieram do autor da propositura, particularidade
denunciadora de que Vasconcellos nao amadurecera as idéias nela vazadas.
A emenda incidiu sobre o art. 12. Mencionamo-la porque a iniciativa, curiosa
a principio, acaba por revelar o estranho critéric por que, muitas vezes, se
escolhiam os Magistrados dos Tribunais de entio.

Nos termos do art. 1? do Projeto, deveriam compor o Supremo Tribunal de
Justica “um presidente e doze juizes letrados™. Movido pelo temor de que a
redacio da norma levasse o intérprete a vincular o qualificativo “letrado”, ape-
nas, aos doze juizes da Corte e a admitir 3 frente dela um elemento iletrado,
acudiu Vasconcellos com a emenda. E esta visava deixar explicito que também
o Presidente haveria de ser juiz e juiz letrado (1%).

Do mesmo temor participaram outros parlamentares. Almeida e Albuquer-
que, por exemplo, diante da disposi¢io em debate, nio deu maior crédito as
possiveis virtudes do titular da Casa de Justiga (18):

. nio posso deixar de me decidir sobre 2 emenda do Sr. Vascon-
cellos, pois sem ela nos achariamos em grande embarago por causa
deste Presidente, e teriamos, verdadeiramente, um heneficio simples,
porque, entéo, o Presidente serviria sé para tocar a campainha...” (1)

As observagbes de Vergueiro é que vieram demonstrar que bem se go-
deria torcer a redagdo do dispositivo e dar-se-lhe a temida interpretacio (18):

. entendo que é atendivel (a emenda de Vasconcellos), porque,
com efeito, segundo a letra do art. 1° do Projeto, parece que o Pre-
sidente poderd ndo ser juiz letrado;, entretanto, que a Constituigio
exige nio sé juizes, mas presidentes letrados: e seria muito perigoso
admitir-se o artigo como se acha, porque entre nés acontecia que para
o Desembargo c%o Paco nfo se escolhia sendo quem era fidalgo, sem
se importarem que fosse ou nio letrado...”

A idéia foi aprovada e persistiu no Senado.

Singular também o entendimento dos senhores Parlamentares sobre o
ntmero de membros integrantes do Tribunal que a proposigio fixara em treze.

Esse niimero, alids, manteve-o a Camara dos Deputados, a despeito das
emendas apresentadas com o fito de restringi-lo até para trés ministros.
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O préprio Bernardo de Vasconcellos, diante de emenda proposta por José
Antdnio da Silva Maia, que limitava o recurso de revista, nas causas civeis,
aquelas que excedessem ao valor de 1:2008000, propés a redugio do nimero
de juizes a trés (19):

“0O SR. VASCONCELLOS — Eu, Sr. Presidente, acho que 0 nimero
dos membros deste Tribunal é muito grande: treze juizes para julgarem
simplesmente se devem ou niio conceder-se as revistas, o que acon-
tecerd de 10 em 10 anos em uma ou outra causa criminal, parece ser

um nadmero extraordindrio e que melhor seria reduzi-lo a cineo ow
trés.”

No entender de Paula Cavalcanti, nove magistrados seriam suficientes
para a composicdo do Colegiado (20):

... Porque se exigem cinco votos para a concessdo da revista. e deve-
se contar sempre com alguns impedidos e doentes...” {*)

Almeida e Albuquerque, reportando-se 4 criacio do Desembargo do Pago,
que conhecia das revistas com apenas dois Desembargadores, alegou (2¢):

- ndo precisamos mais que trés, que é mais que suficiente.”

O aumento de treze para deresscte juizes correu & conta do Senado do
Império que, a partir dos primeiros debates a I‘BS}'{:&itO do assunto, entendeun
conveniente ampliar o quadro de magistrados do Tribunal. (*°)

Alids, a Comissio de Legislagio do Senado, analisando o Projeto, justificou
a adogio da idéa (21):

“PARECERES

A Comissio de l.egislagdo, examinando o Projeto de Lei da organiza-
¢do do Conselho Snpremo de Justiga. ¢ de parecer gue o Tribunal nio
pode ter exercicio sem que seja composto de dezessete membros, in-
cluse o Presidente; porquanto. sendo um o Preparador do processo,
inibido de julgar, trés para a promincia, dois que podem ser recusados
pelo réu, e um pelo acusador, e seis para julgar, os quais todos fazem
o ntmero de treze {nio se encontra nos membros tal niimero) o que
demonstra uma manifesta contradigio, ainda nio faltando os Juizes
que podem ser recusados por motivos legais nem contande com os que
podem ser impedidos por moléstia, atenta a idade das pessoas que
compoem o Consetho. v

Como dissemos antes, ateve-se a Assembléian até &s mindcias desse Pro-
jeto. Por isso, nio é de estranhar que mesmo o problema das vesies formais

(*) O art. 16 da redagio do Projeto, apresentada pela Comissdo de Legislagio da Cima-
ra dos Depulados para a 3.% discussfo da matéria, previa o exame do processa ge
revista por cihco juizes, aos quais cabia decidir sobre a concessio do recurso a
pluralidade de votos (Anais, sessfo de 12 de ‘ulho de 1827, pag. 142).

(**) Entre as Emendas aprovadas pelo Senado ao Projeto de Lel sobre o Supremo Tribu-
nal de Justica ¢ensta a seguinte: “Art, 1° — Em lugar de “treze Juizes Letrados”
diga-se: dezessete”. (Docwmento original depositado na Jubsecretaria do Arguivo do
Senado Federal),

R. Inf. legisl. Brasilia a. 15 n. 59 jul./ser. 1978 219



dos integrantes do Tribunal tenha sido objeto de demorados debates e diversas
emendas, E porque recebeu curioso tratamento, a ele nos reportamos.

O art. 29 da Proposigio deferminava o uso de beca e capa pelos Ministros.

Vergueiro, na sessio de 23 de julho de 1827, manifestou-se contra a forma-
lidade, desmerecendo, radicalmente, os habitos talares (32):

“Este costume de hébitos talares, que em outro tempo era aiguma
coisa, hoje nfio vale nada: os antigos filésofos vestiam uma ténica
em desprezo do mundo, e para ndo perderem o tempo em atavios;
vieram 0s padres e os frades pela mesma razio a usarem destes hd-
bitos; e pouco a pouco Jtassou este uso para as outras classes, até que
o luxo tomou o lugar da simplicidade; ndo desprezemos o uso gersl,
para adotar vestidos extraordindrios, tio incdmodos e que até obri-
gam a despesas maiores: As vezes mora-se ao pé do tribumnal, e assim
mesma nic se apima g por 0 pé ng rua com um vestido tdo fora do
comum, chamando esta singularidade do traje a despesa de uma se{;e;
proponho, portanto, que usem de vestidos pretos talhados ao molde
dos mais cidaddos; e para distingo, tenham uma medalha ou insignia
de condecoragio; pois a cor preta ¢ a que o uso das nagbes atribui
mais gravidade.”

Se Nicolau de Campos Vergueiro nio tinha pendéncia para tais héabitos,
¢ porque, de certo, estava nas insignias seu calcanhar-de-aquiles.

Considere-se a rica emenda, entio apresentada pelo Deputado {%):
AL 10 — e e e e

“Em lugar de — usardo de beca e capa —~ diga-se — usardo de vestido
preto e terdo por insignia uma medalha de ouro, pendente do pescogo
por uma fita amarela e verde, na qual medalha estar4 figurada em
relevo uma balanca equilibrada, suspensa por uma mio e circulada
com esta legenda — A lei sem ddio, nem favor.”

Interessante ¢ que a idéia de Vergueiro encontrou seus adeptos. A me-
dalha em ouro e relevo, pendente de fita verde e amarela soube muito bem a
Xavier de Carvalho (24):

“ Aprovo... que usem da medalha, convém; este distintivo é
muito necessdrio e produzird muito bom efeito.”

J4 Custédio Dias recusou-se a entrar no mérito da questdo, apesar de, no
decorrer do debate, haver condenado as becas (3%):

(13

quanto ao vestuéario, darei 0 meu voto e nio entrarei no fundo
da matéria porque nio é de minha profissio™ (!)

Enquanto isso, Manoel Odorico Mendes, referindo-se nao s6 i vestimenta
dos Ministros, mas também ao tratamento a lhes ser dispensado, matéria,
acrescente-se, de que, também, se ocupou longamente a Camara, repeliu o
assunto e apresentou radical emenda (28):

“Proponho que nesta lei nio se fale nem em tratamento nem em ves-
tido. Odorico.”
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Logicamente, a proposi¢do nio foi sequer apoiada (*). Ndo ocorrera ao
Deputado Odorico 0 mesmo que zo Deputado Raimundo José¢ da Cunha
Matos (#7):

“Os homens inculcam mais pelo esplendor externo do que pelas suas
virtudes internas.”

A despeito dessas divergéncias, venceram a beca e a capa, cuja defesa,
sem duvida, dominou a oposigio. Atente-se, por exemplo, para a manifesta-
¢io de Clemente Pereira (28), convincente quanto i exceléncia da adogio das
vestes sugeridas pelo Projeto e, a0 mesmo tempo, reveladora de que, 4 época,
os desembargadores, muitas vezes, envergavam sua beca rua afora:

“O que importa que os ministros do Conselho Supremo de Justiga
continuem a usar de beca e capa? Este vestudrio da-lhes muito maior
representagio.”

E no mesmo tom de Cunha Matos;

“

... porque em geral olha-se para os homens pela sua representagio
exterior;”

Depois, diria Clemente Pereira, uma vez considerada a idéia da insignia
de Vergueiro:

“«“

Falou-se no inconveniente que resulte de usarem os desem-

bargadores de beca por nio poderem aparecer senio de sege; muitos

desembargadores tenho visto andarem na rua com essa vestimenta
il

apé...
Continuando, exaltava as virtudes da beca, enquanto desacreditava a con-
veniéncia da adogdo de “outro vestido™:

“Se os desembargadores fossem obrigados a andarem com outro ves-
tido, s6 em vestudrio teriam yue tazer uma considerdvel despesa para
se apresentarem com decéncia, e andando de beca podem fazer muita
economia, porque Deus sabe muitas vezes o que 14 vai por baixo.”(!)

Forga de expressio. Intencio, de certo, de distrair o auditério que, segundo
os Anais, desatou em risos.

O Senado ndo se deteve ante o problema. Pronunciou-se ligeiramente, ape-
nas, sobre as vestes dos juizes, aprovando o uso de beca e capa.

No tocante ac ordenado dos membros do Tribunal, fixado pelo art. 4% do
Projeto em “quatro contos de réis” para o Presidente e “trés contos e duzentos”
(*) Em um trecho de uma intervenc¢io do Marqués de Caravelas, na sessio de 5 de maio

de 1828, tem-se a diferenca que se fazia entre apoiar e aprovar uma emenda:

“Q Sr, Marqués de Carqreles — Uma coisa é ser apoiada uma Emenda, outra
€ ser aprovada, Apoiar & Emenda € para se discutir, & a Cidmara guase sempre
aplla, ainda mesmo aquelas que 4 primeira vista parece que nfo tém lugar;
porque pode ser que na discussio o seu autor apresente tais razdes que faga
mudar a Camara de opinido, a respeito dela; aprovar, porém, a Emenda & ado-
tia-la depois de debatida.” (Anais do Senade do Império do Brasil — Tomeo I, pag.
32)
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para os Ministros, e, ainda na Cimara, uniformizado para “quatro contos de
réis”, sem discriminagio, chama a atengdo o comentério, no Senado, de Fran-
cisco Carneiro de Campos, quando sublinha a insuficiéncia da quantia.

Ao contririo de Clemente Pereira, afeito este a visio de ministros para-
mentados de beca, palmilhando ruas e calgadas, Francisco Carneiro de Campos,
decididamente, inc]rt’lia “no tratamento muito decente” devido aos magistrados
por “sua alta graduagdio”, uma “carruagem montada”. Mencionando as despe-
sas de casa e carruagem, aludia também o Senador, para considerar insuficien-
tes os quatros contos de réis, & carestia dos géneros a fustigar os assalariados
no Rio de Janeiro, j& nos idos de 1828.

O texto (%)

“... O ordenado de quatro contos de réis nio sei se ¢ suficiente para
estes primeiros magistrados, que devem ter um tratamento muito decen-
te, como convém a sua alta graduagio. No tempo presente de certo
0 nao é, porque s a casa e uma carruagem montada leva metade
dessa quantia, se nda mais, todavia, esperango-me em que estas cir-
cunstincias ndo sejam permanentes, em que o cdmbio deve vir a
termos mais razoados e fari descer todos os géneros, cuja carestia
tanto aflige presentemente os que vivem de ordenados.”

Isto observando, Francisco Carneiro de Campos decidin dar sua adesio
@0s quatro contos de réis, tendo em vista:

&5 ”

o estado do Tesouro publico; a grandeza de nossa divida ...

Santo zelo patridticol

As divergéncias surgidas em tomo de como escolher-se o Presidente do
Tribunal também nao deixaram de apresentar seus lances curiosos, especial-
mente, no Senado vitalicio.

Em ambas as Casas legislativas, se¢ de um lado uns defendiam a eleigao
de um dos ministros pelos préprios ministros, de outro, pugnavam os partidi-
rios da nomeagio pela Coroa. Escudavam-se os primeiros na necessidade da
independéncia do Judicidrio, enquanto os Gltimos procuravam arrime no art.
102 da Carta outorgada que deixava ao Imperador a atribuigio de nomear os
magistrados.

Dentre vs partidirios da nomeagio pela Coroa, no Senado, figurava José
Feliciano Fernandes Pinheiro, Visconde de Sio Leopoldo, cujo voto, expresso
na sessio de 9 de maio de 1828, vale ser transcrito {39);

Sr. Presidente. Voto pura e simplesmente pela observancia da Cons-
tituigdo, que deu ao Imperador a prerrogativa de nomear magistrados
e dar honras, em conseqiiéncia pertence sé a este Chefe da %\[aqﬁo o
direito de nomear o Presidente deste novo Tribunal, como de todos
os mais Tribunais de Justica. De qualquer modo que se considere a
nova Presidéncia, seja Cargo, Emprego, Comissdo, Ionra, Dignidade
vem a ser um munus pablico, e de grande confianga, entra, pois, neces-
sariamente na regra geral da nomeagio do Imperador. Um épice nao
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devo tirar do que a Lei Fundamental especificou. Toda a coartada
a essa prerrogativa do Chefe da Nagio se me antolha como infragdo
da mesma l.ei.

Sr. Presidente. Nio se pode figurar o nove Tribunal como Colégio
Pontificio, ou Coiégio Eleitoral. A Constitui¢io marcou os casos em
que tinham lugar as cleigoes de Presidente em Congresso de origem

popular: nio somos autorizados a formar outros. que cheiram a Demo-
cracia i

Do lado oposto, Francisco Carpeiro de Campos, contra a nomeacio pelo
Imperador, exaltava 2 independencia dos juizes como (1)

w

a mais solida base da prosperidade dos Impérios, pelos seus
incalculaveis resultados sobre as segurancas das pessvas ¢ propriedades
e. consefuintemente, sobre 4 criagio e aumento da riqueza pablica. "

Venceu a eleicio do Presidente dentre os membros do Tribunal pelo Im-
perador, processo que, de certo, “nio cheirava a democracia™

Se da leitura dos Anais da Camara e do Senado de Império emergem os
aspectos supra-sublinhados. ressalta, ignalmente, o quanto mereceram a atengéo
do Legislativo os demais temas apresentados pela Proposigio. MHaja vista a
concessio das revistas - a matéria mais profundamente dEi)scutida na tramitagio
do Projeto. Esse tema ftoi estudado dos mais variados dngulos: a revista em
razio da algada, a revista em face da manifesta nulidade ou injustica notéria
nas causas civeis e criminais, a questio das nulidades, a expressio injustica
notoria, as revistas ¢ a suspensio das sentengas. em especial, nas causas crimi-
n@is, 0 processe da revista € assim por diante.

Na discussdo da citada materia, vale acrescentar que o Legislativo enfren-
tou problemas de maior extensio, considerando-se que o tratamento do recurso
em tela pressupunha a cliboragio prévin de leis reguladoras ou organizadoras
dos Tribunais inferiores.

Leiamese, por exemplo, os arts. 62 ¢ 22 do Projcto retrotranscrito. No pri-
meiro previa-se a concessdo das revistas nas causas civels e criminais, nio s
nos cusos de nulidade manifesta e/on injustica notdria, como em raziao da
zlgada, problema, reza o dispositive. de que tratard a lei das relagdes (grifamos ).
Também a4 entdo incxistente lei das relages referia-se o art. 22, para dizer que
a distribuigio dos processos no Tribunal seria feita na forma dessa lei,

Aligs, mercee realce o fato de que Bernarde de Vasconcellos elaboron o
Projeto em foco, na pressuposigao de que o Projeto das Relagies seria apresen-
tado antes deste do Supremo Tribunal de Justiga. Ele prépriv o diz na sessio
de 25 de junho de 1827 (32).

“Sr. Presidente, quando eu {iz este Projeto, tinha tencionado como
membro dz Comissio de l.eis Regulamentares, introduzir no Projeto
das Relagdes o processo das revistas e, por esse motivo, foi concebido
este lao concisamente, mas como cle precede ao das Relagoes, ¢ pre-
¢iso que entre 0 processo 20 menos na parte das revistas, que tém lugar
no Tribunal Supremo.”
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Tais foram as dificuldades surgidas em decorréncia da inversdo na elabo-
ragdo das leis que, j4 na terceira discussio do Projeto em tela, no Senado, Anté-
nio Luiz Pereira da Cunha, Marqués de Inhambupe, chegou a sugerir (%):

“Proponho o adiamento da 3? discussio da Lei de organizagio do Con-
setho Supremo de Justica, até que passe o Regulamento das RelagGes
Provinciais.”

Apoiada, discutida e votada, a sugestao nio obteve aprovagio. Prosseguiu-
se no debate do Projeto, fazendo-se o5 acréscimos necessarios & complementagio
da lei.

De forma que, entre maio de 1827 (a contar do dia 28) e agosto de
1828, a matéria tramitou na Cimara e no Senado, Da primeira, foi encaminhada
4 segunda Casa legislativa, por oficio de 5 de outubro de 1827. Do Senado,
voltou 4 Casa de origem, com emendas, a 1° de agosto de 1828. A 23 do mesmo
més e ano, comunicava a CAmara dos Deputados &4 Cimara dos Senadores, por
oficio, haver “adotado” as sugestdes desta, resolvendo encaminhar o Projeto
do Supremo Tribunal de Justiga ao Imperador, para, em forma de decreto,
receber sangdo (**).

A subida 4 sancio parece-nos ter sido adiada em razio do seguinte fato
cothido dos Anais da Camara e do Senado.

Informam os Anais da Cimara dos Deputados referentes 4 sessio de 27

de agosto de 1828, sobre a leitura de
“... um parecer da Comissio de Redacio, notando certas incompa-
tibilidades na lei do Supremo Tribunal de Justiga, pelo modo com que
se exprimem as emendas do Senado, aprovadas nesta Cdmara: ...” (*)

Tem-se, em seguida, a noticia da aprovagio da referida matéria cujo enca-
minhamento ao Senado se comprova com a transcrigio de um expediente datado
de 27 de agosto de 1828 (*%):

“Para o Secretirio do Senado.

ILmo ¢ Ex,@™® Sy, Tratando a Comissio de Redagdo desta Chmara de
reduzir 2 decreto para subir 4 Imperial sangio o Projeto de Lei sobre
o Supremo Tribunal de Justica com as emendas da Cimara dos Senho-
res Senadores que j& haviam sido adotadas e observando certos emba-
ragos e incongruéncias nascidas certamente da Waltima redagio das
mesmas emendas, julgou do seu dever participi-lo & Cmara apresen-
tando ao mesmo tempo a sua opinido sobre o expediente a seguir-se
nesta hipdtese, como tudo se vé do parecer que por cépia vai incluso.
E, havendo a Cimara aprovado o mesmo parecer em todas as suas
partes, cumpre-me comunica-lo a V. Ex? para que seja presente ao
Senado com a cépia do mencionado parecer a fim de merecer a sua
aprovagio. Deus guarde a V. Ex? Pago da Cimara dos Deputados, em
27 de agosto de 1828. — José Carlos Pereira de Almeida Torres.”
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O parecer aludido, que os Arais nio registram, mas, cujo original se

encontra depositado no Arquivo da Camara dos Deputados, estd vazado nos
seguintes termos (37):

“Dada a Comissio de Redagio ao trabalho de redigir o Projeto da
criacio do Tribunal Supremo de Justica com as Emendas, que lae
fez o Senado, e pesta Clmara se aprovaram, topou com algumas
incompatibilicades, que, entendendo nio deverem passar na ultima
apuragic, que the incumbe, juigou do seu dever representa-las, para
que, se pareccrem, como ¢ de esperar, dignas de consideracio, se
déem as providéncias a fim de que aparegz a Lei. senio aperfeigoada
completamente, purificada ao menos de defeitos, que tio prominen-
tes, sio verdadeiramente absurdos, que passzriam em menoscabo da
veneragdo devida is disposiges legisiativas, com descrédito dos Legis-
ladores.

£ incompativel a obrigagio que. na emenda ao § 29 do art, 4¢, se
impée a todos os Juizes de se apresentarem ao Presidente do Tribunal
para serem matriculados; porque é impossivel o desempenho de uma
apresenta¢do, que de mameira determinada, se nio pode entender
se ndo pessoalmente feita; ¢ naw se compadece com a prudéncia e
sabedoria da Assembléia Geral Legislativa deixar de prevenir na Lei
este tropeco, que hid ce obstar 2 sua execugio dcsn}‘fe os primeiros
passos; o que julga a Comissdo ficar hem prevenido pela seguinte
redacio: Todes os Juizes para serem matriculados apresentario ao Pre-
sidente, por si ou seus procuradores, as cartas dos lugares que atual-
mente servirem, e dos que forem servindo, para serem registrados,
pena de se lhes nio contar u antiguidade — perfeitamenle persuadida,
que s6 esta podia ser a intengiio do Semado” (°)

(*) O § 22 do art. 4° ciado no parecer que se transcreve ndo corresponde ac § 29 do
art. 4° do Projeto original, nem do Projeto redigidn pela Comissiio de Legislacio da
Camara, conforme o vencido, para que a matéria entrasse em 3.* discussdo (sessio
de 12 de julho de 1827).

O referido art. 4°, na forma sugerida peia Comissio de Legislacao, dizia:

“Art. 42 — Séo atrituigdes do Presidente:

1.ty dirigir os trabalhps denirs do ‘Iribunal, manter a ordem e fazer executar este
reg.mento;

29) advertir os oficiais da Casa na falta do cumprimento de seus deveres.

Nigoleu Pereira de Campos Vergueiro, na sessio de 23 ce julho de 1827, ofereceu
emenda f disposi¢io, propondo-lhe o seguinte acréscimo:

“Art. 4 — Depois do § 1? acrescente-se:

1° g) Pazer lancar, em livro propric e por ele rubricado, a matricula de todos
os Magistrados, que ora servem, ou de novo forem admitidos, e seguidamente ¢
tempo de servigo, gue ferem vencendo com declaragao dos lugares e qualidades do
servico, e notas de terem servide bem ou mal, referindo-se em tudo a registros on
documentos guardados na secretaria.”

(continua)
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™

E incompativel redigir-se a disposi¢io do art, 8° na conformidade da
Emenda do Senado, (°) e conservar-se nele a cldusula, com que
passou nesta Cimara — ¢ se o valor das civeis exceder a quantia de
1:2008000 réis — porque incompativel é, e manifestamente contririo
1 intengio, com que o Senado fez a sua emenda, permitir-se o intentar
a revista das sentengas de todos os Juizes em dltima instdncia, com-
preendidas as dos Juizes inferiores, que singularmente julgam, como
se v& das emendas feitas aos artigos 10, 15, 16, 17; e estar a par
desta tio ampla, e favorivel permissio, uma expressa limitagdo que
totalmente a reduz i nulidade, nio endo dar-se o caso de haver
uma sentenca proferida por Juiz inferior em primeira e fltima ins-
tincia, em causa que exceda o valor acima dito: o que entende se
nio podera remediar sem que se suprima aquela cldusula; sendo talvez
admissivel haver-se esta supressio como implicitamente incluida nas
emendas referidas.

A Comissdo, em tais circunstincias, ¢ de parecer que, considerando-
se estas incompatibilidades, posto que de conseqiiéncias se passassem,
ficeis contudo de se remediarem, como provenientes somente de defeito
de redegio, que para sanar-se nio depende da providéncia do art. 61
da Constitui¢do, como j4 tem reconhecido as duas CAmaras em caso
semelhante, se consulte o Senado, se convém no que fica exposto para
assim se harmonizar a redagio.

Pago da Cdmara, 26 de agosto de 1828. — J. A. da Silva Maya — José
Cesdrio de Miranda Ribeiro — L. P. de Aratijo Bastos. Em 28 de
agosto, aprovado. P. Oficio em 27.”

A emenda foi aprovada e com ligeiras modificagdes de redagio (“notando, se

serviram bem ou mal”, em lugar de “e notas de terem servido bem ou mal”;

“documentos existentes” ao invés de “documentos guardades”) Integrou s reda-

daciic do Projeto oferecida & considera¢ho da Cimara dos Senadores. No Senado,
fol oferecida e aprovada uma emenda ac mesmo art. 4%, assim redigida:
A, B i e e ettt ate e e a et et et
§ 3% — Como estd o § 2° que passa para 3%, e no fim acrescente-se: “Para esse
fim todos os Juizes se apresentarfio ao Presidente para serem matriculados, e

farfo registrar as Cartas dos lugares, gque forem servindo, pena de se lhes nfo
contar a antiguidade.

Voltando o Projeto & Chmara dos Deputados e adotando esta as emendas do Senado,
velo a Comissio de Redagho da CAmara a dar com as incompatibilidades de que
trata o parecer transcrito.
Q art. 6° do Projeto, jA transcrito, discutido pela CAmara e emendado, recebeu a
seguinte redacéa:
“Art. 6* — As revistes somente serfio concedidas nas causas civels, e crimes,
quando se verificar um dos dois casos — manifesta nulidade — ou Injustics
notéria nas sentencas proferidas nas Relughes, Juntas de Justica, ¢ Tribunals,
que jilgam em dltima Insténcia; e se o valor des causay civeis exceder s quantia
de 1:2004000 réis.”

No Senado, a disposigfo receben g seguinte emenda:

“Art, 6* — Em lugar das palavras “Nas sentencas proferidas nas Relacdes,
Juntas de Justica, e Tribunais”, diga-se “nas sentencas proferidas em todos oe
julgados em lltime instAncia”.
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Lido o expediente da Cimara na sessio do Senado de 27 de agosto de
1828, a matéria foi discutida, resolvendo a Casa aprovar as observagdes cons-
tantes do Parecer.

-

A 29 dc agosto, a Comissao de redugio da Cimara dos Deputados apre-
sentava redigida a lei que seria sancionada a 1% de setembro de 1528 (%8).

A expedicio da Lei de 18 de setembro seguiu-se a nomeacio dos integran-
tes do Tribunal, ainda em 1828. O primeiro titular da Presidéncia da Casa,
José Albano Fragoso — a cujo nome a Histbria nem sempre associa memdrias
felizes (°) —, foi nomeada pelo Tmperador a 1S de outubro.

Por Decreto de 2 de janeiro de 1529, dispos o Governo sobre a data da
instalagao dos trabalhos e estabeleceu os dias, o hordrio e a duragio das sessbes
ordindrias da Corte (3):

£ty

Hei por bem que o Supremo Tribunal de Justiga, criado pela Carta
de Lei de 18 de setembro do ane préximo passado, se instale no dia
9 do corrente mes; que as conferéncias ordinarias do mesmo Tribu-
nal sejam as tercas e sextas-feiras; que comecem is 9 horas da manhi
e durem, ao menos, quatro horas; devendo tais conferéncias ter hugar
nos dias antecedentes, quando aqueles sejam impedidos.”

A 8 de janeiro de 1529, o Presidente Jus¢ Albano Fragoso tomon posse
nas mios de . Pedro I no Pago da Boa Vista.

A 20 de janeiro ¢ nao a 9, como dispusera o decreto imperial, instalava-se o
Supremo Tribunal de Justiga, em cariter provisorio, na “Casa do Ivstrissimo
Senade da Cimara”, de onde, posteriormente, foi transterido para o prédio
onde funcionava a Relagio da Corte, na Rua do Lavradio.

Orgiio de competéncia restrita, segundo se conclui da leitura do art. 39
da Lei de 18 de setembro, o Supremo Tribunal de Justica do Império, na
conceituagiio de Aliomar Baleeiro ('), ... com variagio de nome, era a
Casa da Suplica¢io do Rio, fundada pelo Principe Regente, o future 1. Joio
VI, mereé do Alvard de 10 de maio de 1508, a imagem do érgio scmelhante ¢
secular de Lisboa. regulado pelas Ordenagdes Filipinas™

Considere-se que a Corte Suprema, juslamente por tradigio do direito
reinicola, atuava em nome do Imperador, a despeito da consagragio pela
Carta do Império da classica diviso dos poderes e da definigio constitucionul
da competéncia de cada um deles. O certo é que se dava aos tribunais superio-
{*) Tavares de Lyra, escudado em Mello Moraes, concluiu no sentide de ter side José

Albano Fragoso o Juiz encarregado de proceder 4 devassa em torno do assassinato

de dona Gertrudes Pedra, de gue foi mandante D. Carlota Joaquina. E é cerlo

que ¢ Magistrade, cumprida a tarefa, encaminhou ¢ processo ao Rei para deliberar

“eomo a justiga o pede e aprouver a Vossa Majestade”. A coroa, é claro, absteve-se

de atender aos reclamnos da Justica. Ainda Tavares e Lyra sublinha o fato de ter

Jos¢ Albano Fragoso presidido a devassa, sberta no Rio de Janeiro, para apurar

sobre as possiveis ramificagdes da. revolugfio pernambucana (In Rew. do Inst. Hisf.

e Geogr. Tomo 104, Vol. 158, pags. 1.0451.048).
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res os titulos de “majestade” e “senhor”, como se a Justica falasse em nome do
soberano e constitnisse ramo do Poder Executivo.

Exemplo desse tratamento tem-se na percragio proferida pelo Deputado

Ferreira Vianna, em favor do Bispo de Grao-Paré, na Questdo dos Bispos (41):

“Em vos, Senhor, deve fulgurar, sobre as gemas de Vossa Coroa, o
poder com que sabeis dominar as Paixdes, que, mais uma vez, exigem
o sacrificio do inocente. Quantas béngios ndo cairiam sobre vés se,
iluminado pela justiga, permitisseis que celebrassem, com transportes
de alegria e jabilo, a festa santa da libertagio do heréico bispo do
Grao-Pardl Restitui, Senhor, a cabega ao corpo, o pastor as ovelhas,
0 mestre aos discipulos, aos érfaos pobres, que choram sua auséncia
e seu cativeiro, o benfeitor infatigivel, o grande sacerdote aos sacerdo-
tes, ¢ a Limpada ao santudrio.”

Nioc 56 o Poder Moderador colocava-se acima do Judicidrio. Comenta Ta-

vares Lyra que essa subalternidade provinha, em maior escala (#2),

“... da dependéncia em que estava (o Poder Judiciario) do Legisla-
tivo e do Executivo que, identificados por interesses politicos oca-
sionais, conjugavam quase sempre sua agio para enfraguecé-lo, de-
limitando-lhe a 6rbita de atribuigdes, cerceando-the a autonomia, des-
respeitando-lhe as garantias de independéncia.”

Mesmo assim, o Supremo Tribunal de Justica exerceu papel de releve na

histéria do Império, contribuindo para que se unificasse a interpretagio do
Direito aplicado pelas Relagbes provinciais, legando 4 magistratura brasileira,
por via da integridade de muitos dos seus membros, exemplos de altivez e
desinteresse ante as pressdes. Relembre-se, a propésito, a atitude de Joaguim
José Pinheiro de Vasconcellos, Bardo e Visconde de Montserrat, que se recusou
a dar cumprimento a atos do Governo, por julgi-los inconstitucionais, prefe-
rindo demitir-se a mandar cumpri-los.

Relatamos o fato na palavra de Tavares de Lyra (%3):

“... Por motivos, cuja procedéncia ou improcedéncia escapa ao meu
exame, ¢ Governo, sendo Ministro da Justica o Conselheiro Cansansao
de Sinimbu, houve por bem aposentar compulsoriamente, em 30 de
dezembro de 1863, diversos magistrados, e, entre eles, os Ministros
Gustavo Adolfo de Aguilar Pantoja, Tibdrcio Valeriano da Silva Ta-
vares, Cornélio Ferreira Franga e José Anténio de Siqueira e Silva. O
Tribunal estava em férias quando foram publicados os respectivos de-
cretos; mas, em comego de fevereiro de 1864, na sua primeira sessén,
tomou conhecimento dos mesmos, recusando-se a dar-lhes cumprimen-
to por cansidera-los inconstitucionais: ou aqueles Ministros tinham pre-
varicado, e cumpria processa-los criminalmente, ou nio tinham, e os
atos do Poder Executivo eram um atentado inomin4dvel. Montserrat,
Presidente, de inteiro acordo com os seus colegas, comunicou a reso-
lugio tomada ao Ministro da Justice, que, desde 15 de janeiro, era
outro: Zacarias de Goes.
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Este insistiu para que ndo fossem desrespeitados os atos do Coverno
decaido. Montserrat nio ceden e apresentou seu pedido de demissio
de Presidente do Tribunal, pedido que foi imediatamente aceito.”

Lembremos, também, o Visconde de Sabari. de temperamenio irascivel
mas de espirito altivo ¢ independente.

Era Sabard Presidente da Corte Suprema do Império, quando o Minis-
tro da Justica, Francisco de Assis Rosa ¢ Silva, expediu o Avise n? 83, de 17 de
dezembro de 1888, chamando a atencio de todos os juizes e tribunais para as
disposigbes ca Ord Liv. 3% Tit. 66. § 7%, e dos arts. 232 e 737 do Reg. 737, de
25 de povembro de 1850, que recomendavart a fundamentagio das sentengas.

Nessa oportunidade, “depois do mais refletido e escrupuloso exame”, o
Viseonde oficiou ao Ministro pedindo-lhe que reconsiderasse o ato, alegando
que ¢ Supremo Tribunal de Justica (*F).

€

no desempenho das atribuigbes que lhe confere a Constituicio
do Império, ndo cstd subordinado ao Poder Executivo, nio tends
superior que legalmente possa reprovar ou censurar os atos prati-
cados no exercicio de sua privativa e suprema jurisdicio. .

Adstrito, em geral, a conceder ou negar revista da decisio recorrida. sob
o fundamento de haver ou nio injustica notoria ou manifesta nulidade na
mesma decisdo (art. 59, item 1?2, ¢ ar*. 62 ds Tei de 18 de setembro}, a Corte
Suprema do Império nio foi versatil em suas sentencas. Desses acordaos diz,
inclusive, o Ministro Hermenegildo de Barros que, nem sempre, apresentavam
a necessiria fundamentagio (43):

“«

nio eram, em regra, devidamente fundamentados, pelo menos,
os dos primeiros tempos do Império.”

Justificando a opinido. escreve ainda o autor:

“Tem-se a impressdo de que no antigo Supremo Tribunal de Justica
nio se estudava, tanto quanto seria necessario, devido, talvez, 4 idade
avancada dos Ministros, que naquele tempo nio eram aposentados
compuisariamente, por forga da idade.”

Se nio se celebrizaram os acérdios, ficaram na Hist6ria diversos pro-
cessos julgados pelo Tribunal nos seus sessenta anes de atividade.

Tal a célebre questio dos Bispos /*) cujo relato e desfecho. no tocante

ao Bispo de Olinda. D. Vital Maria Gongalves de Oliveira, se contém na se-

1*) Lel n® 609, de & de agosto de 1851, “Declara o Tribunal pelo qual devem ser
processados e julgados os Arcebispos ¢ Bispos do Império, nas causas que nao forem
puramenie espirituais”, “Art. 1? - - Os Arcebispos e Bispos do Império do Brasil, nes
causas que nio forem puramente espirituais, serfo processados e julgados pele Supre-
mo Tribunsl de Justiga” (Colecdo das Leis do Império do Brasll, 1851, Tomo 12,
Parte 1* Secflo 7, pag. 8). Nabuco de Araijo, em projeto que apresentor 4 Camara
em julho de 1343, ¢ que é objeto da rota 53 do presente trabalho, j4 havig proposto
que se airtbulsse a mesma competéneia ao Tribunal, em relacido zos Bispos.
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guinte sentenga da Corte de Justica e que agui se transcreve pelo significado
histérico do documento (48):

“Feito o relatério deste processo crime, na forma da lei e observadas
as suas disposigdes:

Atendendo que as irmandades sdo instituigdes de natureza mista, para
cuja existéncia concorrem o poder temporal e espiritual, sendo os res-
pectivos compromissos organizados pelos fundadores, aprovados pelos
Ereladas na parte espiritua% e confirmados dpe]o overno ou pelas assem-

léias provinciais (lei de 22 de setembro de 1898, art. 2° § '11) e assim
s80 sujeitos & jurisdicio eciesidstica ma parte espiritual e A civil ou
temporal em todas as mais disposigc")es;

Atendendo que os requisitos que devem ter as c11~;essoas para poderem
pertencer a tais associages ndo fazem objeto de natureza espiritual;
Atendendo que, sendo indispensével, além da vontade dos fundadores,
o concurso dos dois poderes para a decretagio da lei que tem de regular
tais instituigbes e marcar os direitos e obrigagdes de seus membros, ndo

ode ser alterada ou reformada por um dos dois poderes sem o concurso

o outro e intervencdo da irmandade (Resolugio de consulta de 15
de janeiro de 1867);

Atendendo que a declaragdo da incapacidade de certa classe ou indivi-
duos em pertencer a tais associagdes por motivos nio declarados nos
respectivos compromissos importa reforma ou alteragiio deles;

Atendendo que o acusado ordenou 4 mesa da irmandade do Santissimo
Sacramento da Igreja de Santo Antbnie, que expelisse do seu grémio
um certo e determinado individuo por pertencer 3 sociedade magénica
permitida pelas leis do Império e bem assim todos os mais irmios
que estivessem no mesmo caso;

Atendendo que, recusando-se a irmandade a cumprir tal ordem por
contriria ao compromisso, o acusado fulminou contra a mesma a pena
de interdito sem proceder a quaisquer informagdes € nem mesmo ouvir
os interessados;

Atendendo que, assim procedendo, o acusado arrogou jurisdigio e
poder temporal e mais usou de notéria violéncia no exercicio do poder
espiritual, postergando na imposicio da gravissima pena de interdigio
o direito natural e os cénones recchidos na Igreja brasileira, que nio
consentem que alguém seja condenado sem ser ouvido, observados os
termos da defesa;

Atendendo que, interposto o recurso & Coroa, autorizade pelo Decre-
to n? 1.911, de 28 de margo de 1857, de conformidade com a legislagio
anterior, o acusado recusou responder a ele, desconhecendo sua legali-
dade, e decidido 0 mesmo recurso, sendo-lhe transmitida a resolucio
imperial para cumpri-la, ndo s6 deixou de o fazer, como também incitou
os vigdrios a que igualmente deixassem de cumpri-la, amedrontando-os
com a pena de suspensio ex informata conscientia, de que fora vitima
um que se mostrou hesitante;
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Atendendo que o acusado como empregado publico {Ato adicional &
Constituicio, art. 10 § 79) em sua elevada posigio devera ser pronto e
solicito em cumprir e fazer cumprir pelos seus subordinados as leis do
pals, mais grave se tornou a sua recusa e obstinagdo A ordem legal,
chegando até a considerar como herérica a matéria do recurso 4 Coroa e
ao placet (oficio de 6 de juiho de 1873);

Atendendo f{inalmente que, pelas razées expostas, a presente causa ¢
da algada do tribunal, ¢ que o acusado com o seu procedimento imped:u
e obstou os cfeitos da determinagio do poder exccutivo, contidos na-
queia resolugio, come se acha plenamente provado dos autos:

Julgam ter o Rev. D. frei Vital Maria Gongalves de Qliveira incorrido
na pena do art, 96 do Cédigo Criminal, ¢ o condenam a quatro anos de
prisio com trabalho e nas custas,

Rio de Janeiro. 21 de feverciro de 1874 — Brito, Presidente — Ledo,
relator sem voto — Veiga — Barao de Montserrat — Simaes da Silva
— Villeres — Valdetaro — Costa Pinto, e por outros fundamentos expos-
tos na discussio -- Albuguerque, julguel o réu incurso na pena do art.
128 do Cédigo Criminal pela desobedicncia o por ter deixado de cum-
nrir a decisdo do recurso, matéria vrincipal do aviso, que determinou
a demincia — Bardo de Pirapama, julguei nulo » processo, nio sé pela
incompeténcia do tribural para julgar cavsas puramente espirituais,
como é expresso ra lei de 18 de agosto de 1851, comoe também por nao
se achar preserita e regulada a forma do processe para ¢ julgamento
dos bispos. Mas, como isto se nio venceu, absolvo o aensado. por mio
haver lei algnma penal aplicdvel & especic em questdo.”

Esse e o acérdio prolatade ne processo do Bispo do Pard nido foram bem
recebides nos circulos juridicos e sobre cles incidiram severas criticas.

F, ainda Tlermenegildo de Barros quem transcreve um parecer pertinente,
dgivalgado pela publicagio Dircite (*7)
“... o pais tinha ¢ direito de esperar que nessas causas de tio agigan-
tadas proporgdes, em que se debater os mais vitais interesses da reli-
gifo e da _iberdade, o seu primeiro Lribunal ndo se mostrasse tio pig-
meu, tio somenos no desempenho da nobre e grandiosa missio que
Ihe assinalam o nosso pacto fundamental e as leis de sua organizagio;
tinha o direito de esperar que esse venerando tribunal, 20 menos por
honra prépria, ndo o expusesse para com o estrangeiro & humilhagio
de que nao pode mais ‘sentar-se, desde cue se acham no dominio
puablico essas sentergas, que desacreditam qualquer aprendiz de logica
e de direito ... Fniretantc {continuou a redagdo), ndo langaremos 2
conta dos ilustres Ministros do Supremo Tribunal de Justica toda a
responsabilidade da inigiiidade de que foram eles os autores. Os nossos
legisladores dela também participam. pois gue até hoje ainda nio provi-
denciaram no sentido de ndo poderem ser conservados como juizes
homens inteiramente ilmptos para o estudo. zllguns cegas, outros surdos,
quase todos maiores de 70 anos.”
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Note-se, nas expressbes finais, a coincidéncia com a observagio supra-
transcrita, sobre a inaptidio dos ministros em decorréneia da idade.

Perante o Supremo Tribunal do Impéric, na gualidade de foro privilegia-
do, foi também julgado e condenado is galés perpétuas o Desembargador Pon-
tes Visgueiro, da Relagao do Maranhao, acusado de haver assassinado a aman-
te a punhaladas. Sendo j& sexagenario o réu, a pena foi substituida por prisdo

perpétua (*8).

Conheceu, igualmente, a Corte de Justica de processos sui §en.eri.9 que
causaram espécie no meio judicidrio e celebrizaram-se pela curiosi ade.

A Recista do Instituto dos Advogados do Brasil, em nimero especial, traz
um resumo de um desses Processos, talvez o mais gritante entre os que se
registraram na histéria dos Tribunais da Corte.

Trata-se do processo crime por abuso de liberdade de imprensa, movido
gor Frei Manoel da Natividade e Azevedo, religioso carmelita, contra o in-
ividuo Anténio Pereira de Magalhies.

Resumimos a matéria publicada pela Revista do Instituto dos Advoga-
dos (¥):

Religioso professo e procurador do Convento do Carmo, na Corte, Frei
Manoel caiu no desagrado de Antdnio Pereira de Magalhdes que demandava
o Convento e atribuia ao frade as dificuldades que lhe surgiam na Justiga.
Nessa suposigio, arremeteu-se contra o procurador da Casa religiosa atraves
dos jornais, chamando-o de falsario, mentiroso, traicociro, etc.

Frei Manocel, com a competente licenga de seu superior, levou a Juizo o
responsével legal pelas injirias que, em defesa prépria, o que fex foi reiterar
as expressdes injuriosas contra o autor da queixa.

O Juiz Suplente da 2* Vara Municipal da Corte, perante o qual o frade
intentara o processo, deu-lhe ganho de causa, sentenciando;

“A vista, pois, dos autos, incorreu o R. no art. 236 do Céd. Crim. e
seus parégrafos, ¢ em vista das circunstiincias agravantes e atenuantes,
que acompanhavam o delito, o condeno a quatro meses de prisio
e multa correspondente & metade do tempo, grau médio do art. 237,
§ 30, combina(!.’o com o art. 230 do referido Céd. Pen. e pague mais
o R. as custas. Rio, em 21 de julhe de 1862. Luiz Alvares de Azevedo
Macedo.”

Apelando o réu para o Juizo superior — 22 Vara Crime de Direito — o
Juiz em exercicio, Gaspar Silveira Martins, prolatou a célebre sentenga;

“Vistos estes antos ete.

— Julgo nulo todo o processo, pela manifesta incompeténcia do A.
ue é frade, e como tal morto civil; e como este ndo é pessoa juri-
ica, nio pode ser autor em Juizo civil e criminal, devendo neste

ltimo caso ser representado pela sociedade em seu Promotor; pois

se de um lado o frade perde a personalidade juridica, de outro, como
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pessoa natural que &, e que nao pode deixar de ser, como paciente
de um delito, ¢ pessoa verdadeiramente miseravel, caso em que ao
Promotor ou a justiga publica compete proceder, Assim, pois, o de-
cido: e atendendo que o R. nio pode pagar as custas, porque ven-
ceu, nem a Municipalidade, porque a Justiga ndo oficiou, e nio pode.
portanto. ser veneida, nem o frade autor, porque ndo devia ser admi-
tido em Juizo. ¢ nem tem meios para isso, nem o Convento que nao
litigou, nem autorizou a acaq, condens nas custas o Juiz infericr, que
deu causa & nulidade, admitindo em Juizo pessoa que o ndo & em
Dircito, por assim determinar a Ordena¢ao antiga e o atual Cddigo
Criminal. Rio, 29 de agoste de 1862 — Gaspar Silveira Martins.”

Intimado através de carta. que o alertava sobre a possibilidade de vsar
dos recursos que The competisse, o Juiz, condenado em Juizo de 2% Instincia.
apelou da sentenga para o Tribhunal da Relagiao { Apelagio da lavra de Augusto
Teixeira de Freitas).

A Relacio da Corte decidiu ndo conhecer da apelagio por ter sido esta
interposta de sentenga proferida pelo Juiz de Direito em segunda instincia.
F. condenou o apelante nas custas, em 15 de novembro de 1862,

Manifestou, entdo, o Juiz condenado o recurso de revista para o Supremo
Tribunal de Justica que proferiu no processo o seguinte acérddo:

“N.? 1.775 — Vistos, expostos e relatados estes autos ce Revista crime
entre partes, Recorrente o Juiz Municipal da 22 Vara do Municipio
da Corte, Luiz Alvares d'Azevede Macedo, ¢ Recorrido o Juizo: Con-
cedem a Revista pedida, por injustica notéria do Acdrdao de fls., que
nas tomon conhecimento da apelagio interposta pelo Recorrente da
sentenga de fis. na parte que o condena nas custas do processo por-
quanto, ndo tendo sido o Recorrente parte na causa, mas sim o Juiz
que a julgara em primeira instincia e tendo apelado unicamente da
sentenca, que o conderara nas (ustas, evidente ¢ que a referida sen-
tenca sé importa decisido de 2% instancio para com as partes litizantes,
e pelo gue pertence @ matérin sobre que versow o processe ¢ foi deci-
dida em primeire: e nido para com o préprio Juiz, que fuleen a cau-
sa e foi condenado nas custas pelo Juiz de Direito, para quem sc ape-
lara: condenagfio csta que, Por ser a primeira. nio pode ser conside-
rada de segunda e dltima instincia, mas sim uma decisio de primeira.
da qual cabe apelagio para a Relagio, na conformidade do art. 78,
§ 2°, du ‘ei de 3 de dezembro de 1841, pois que do contririo dar-se-
ia o absurdo de ficarem os prejudicades sem defesa e sem recurso
das decisdes proferidas em nma Yinica instincia.

Portanto, remetem-se os autos i Relagao da Bahia, que designam para
revisio ¢ novo julgamento.

Rio de Janeiro, em 25 de abri’ de 1863 — Bardo de Montserrat, Pre-
sidente — Bardo de Pirapama -- Siqueira — Veige — Pintc Chichorre
— Brito — Franga — Simdcs da Silva — A. Pantoje — Ledo — Silea Ta-
cares — Marianni.”
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A Relagio da Bahia relevou o Juiz Luiz Alvares de Azevedo Macedo do
pagamento das custas, nomeande quem deveria pagé-las. E a Relagio da Corte
cumpriu a decisdo.

O Supremo Tribunal de Justica ndo sofren transformagbes essenciais ds
criagio A extinglio. As alteragdes por que passou nio Jhe modificaram a fisio-
nomia moldada segundo o espirito das instituigdes do Reino. Algumas delas
chegaram mesmo a reforcar os tragos do modelo. Tal a atribuigie que se lhe
den nos termos do art. 2° do Decreto n® 2.684, de 23 de outubro de 1875,
no sentido de

“... tomar assentos para a inteligéncia das leis civis, comerciais e cri-
minais, quando na execugio delas ocorrerem dividas manifestadas por
julgamentos divergentes havidos no mesmo Tribunal, Relages e ;:ﬂ-
zos de primeira instincia nas causas que cabem na sua algada.” (®°)

Tais assentos, de acordo com o art. 2° da mencionada lei, eram registra-
dos em livro préprio, remetidos a0 Governo imperial e a cada wma das CA-
maras Legislativas, numerados e incorporados & colegao das leis; e tornavam-
se obrigatorios até que fossem derrogados pelo Poder Legislativo.

Dava-se continuidade ao sistema adotado pela Casa da Suplicagio de
Lishoa. Tanto é que o mesmo Decreto 2.684/1875 (art. 1°) emprestava forga
de lei, no Império, aos assentos tomados naquele Tribunal, degois da criagdo
do Tribunal do mesmo nome, no Rio de Janeiro, até & época da Independén-
cia, exceto os derrogados pela legislagao ‘Fosterior. Mais tarde, se diria que
esse ato se constituira em retrocesso na vida das instituigdes. Leia-se em José
Gomes B, Climara (®):

“

. O que se verificon em 1875, outorgando-se uma espécie de dele-
gagio estranha & esfera de competéncia do mais alto pretério de todo
o Império, traduz um verdadeiro retrocesso na vida das instituigdes,
somente suscetivel de justificar-se quando sancionada por leigos, pro-
fanos em ciéncia juridica, ou novigos na arte de legislar.”

Nio se pode, entretanto, deixar de observar que a reformulagdo, nio s6
do Supremo Tribunal de Justica, como de toda a organizagio do Poder Ju-
dicidrio, constituiv preocupagio, objeto de estudos e matéria de projetos de
lei por parte dos homens de visio do Império.

Na Assembléia Geral Legislativa, no que se refere ao Tribunal Supremo,
os legisladores tinham sempre em mente a necessidade de reestruturd-lo. Pro-
vam-ne os documentos entre os quais citaremos alguns.

Carneiro da Cunha, em 18 de margo de 1843, apresentou um projeto
que tinha como objetivo proibir o Governo de nomear magistrados para o
Supremo Tribunal, enquanto durasse a “guerra do Rio Grande do Sul” e até
que se fizesse “uma melhor lei nrgénica" que regulasse “os trabalhos, atribui-
¢oes, alcada ¢ nimero de membros™ da Casa de Justiga (%2).

Também em 1843, a 1?2 de julho, Nabuco de Araijo cFrcn-p(}s 4 Cdmara
dos Deputados, em proposicao de dez artigos, a alteracdo da organizagio da
Corte Suprema (7).
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O Tribunal, na conformicade do Prcjeto, sofreria, entre outras, as seguin-
tes modificagfes: dividir-se-ia em duas secdes, uma para conhecer das causas
crimes. outra, das cuusas civeis [art. 19); seria 23 o numero de sens mem-
bros (art. 2°); ¢ o mais importante: concedendo o recurso de revista, passa-
ria a Corte a conbecer do mérito da auestdo, para julgd-la e devolver o feito
ao juizo ¢ guo, tendo e vista a execugin da sentencz.

Leia-se o art. 8% da proposigio:

“Art. 67 — Concedidn a revista, os mesmos juizes que a julgaram
tratardc logo do merecimento da causa, reformario a sentenga recor-
rida e os autos serdo remetidos para o Juizo do qual se reccrreu a
fim de ser executada a sentenga de revista”

Mais tarde, Ministro da Justica {1533 a 1557}, Nabuco de Aragjo (®) vas-
cufharia a organizagio judicidria, com a finalidade de emprecender vma refor-
ma de base, iniciativa que figurou em relevo na sessio de 1854,

Infelizmente, ¢s estudos de Nabuce nio foram imediatamente aproveita-
dos, Culpa da “entiddao extrema dos antigos tramites legislativos™ (?*), escre-
ve Joaquim Nabuco, referindo-se niio apenas an pai, como a ontros estadistas
cue nio conseguiram a pronta incorporagio de suas idéias aos textos legais.

Em 1843, outra proposicio enderegada ao Judiclario seria oferecida a Ci-
mara dos Deputados, visando esta & reformula¢io do Supremo Tribunal de
Justica. Trata-se do Projeto de Nicolan Rodrigues dos Santos Franga ¢ Leite,
datado de 15 de fevereiro,

Tranca e Leite preceden a apresentagao da matéria 4 Cimara de uma
cxposicao sobre a iniciativa, em qgue analisa os pontos basicos da propositura.
criticando. ao mesmo tempo. a organizagiae do Tribunal

]u[gamos oportuna a transcrigio do discurso da parlamentar. prcmmciadu
na sessio de 22 de fevereiro de 1945, muanto aos paragrafos pertinentes i re-
ferida exposigio {*):

“0Q SR, FRANCA LEITE: — Sr. Presidente, eu tenho anunciado a Ca-
mara alguns trabalhos que tenho feito a respeito do Poder Judicidrio;
eu tepho prometido trazer esses trabaihos a consideragiac da Camara,
eu agora os ofere¢o, e declaro que. julgando os primeiros trabalhos
sobre a organizagic do Poder Judicidrie entre nds deverio comegar
pelos tribunais superiores, considerando que um ‘ribunal superior é
sempre o regulador da justica no pais, ¢ quem di o exemplo aos tribu-
nais inferiores, ¢ quem traca. por assim dizer. a regra sobre adminis-
tragio da justiga, principiei os meus trabalhos pelo Supremo Tribunal
de Justica. Eu considero que. no estado da organizaciio atual, o Supre-
mo Tribunal de Justica. permita-se-me a expressio, parece uma ano-
malia: as suas deeisdes nio constituem caso julgada, as suas decisdes
nio constituem uma regra de justica no pais. as suas decisdes niio ser-

*} Nahuco de Aratijo, sempre que foi Ministro, o foi da Justiga: [2% Gabirete do IT
Império (6-9-1853 a 3-5-1867); 14° Gabinete (12-12-1858 a 20-3-1858); 21¢ Gabi-
nete (12-5-1865 a 2-8-186€) .
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vem nem de aresto nem de exemplo para os tribunais inferiores; este
tribunal mesmo em si me parece que nao oferece garantia aléuma, nem
aos direitos individusis do cidadio, nem também 4 ordem piblica. Jul-
guei, pois, que era necessirio organizar este tribunal de maneira que
ele pudesse desempenhar a sna alta missio com todo o prestigio, com
todas aquelas vantagens que o estado deve dele esperar.

Os trabalhos que ofcrego 3 Camara sobre a organizagiio deste tribunal
contém-se neste E)mjetu, o qual vai dividido em quatro partes, e estas
partes em capitulos, pardgrafos, ete. Na primeira parte, primeiro capi-
tulo, eu apresento tudo aquilo que pensei que devia conceder ao tri-
bunal, estabeleci as atribui¢es do tribunal considerado no todo, con-
siderado com todas as suas partes, como formando um sé tribunal.
Essas atribui¢des eu julguei que eram essenciais para que pudesse
garantir a justica do pats.

No segundo capitulo tratei do presidente do tribunal; considero que
a jurisdi¢do que se tem dado aos presidentes dos nossos tribunais néo
os habilita de maneira alguma, nem a regular os trabalhos do tribunal
nem a impor respeito para com os seus membros, nem também para
com o publice, nem os habilita de maneira alguma também para ad-
quirir esse prestigio que convém que os altos funcionérios do pais te-
nham. Por isso julgo que as atribui¢des que concedo pelo meu pro-
jeto ao Presidente do Supremo Tribunal de Justiga sdo aquelas que
0 habilitam ao desempenho do seu cargo. Considerando gue a admi-
nistracio da justica exigia que se dividissem os trabalhos para melhor
cesempenho deles, para mais breve expediente, en dividi o tribunal
em duas se¢les, e no cap. 3.° do projeto sc contém as atribuigdes des-
sas se¢des. Fssas segbes devem ter um presidente, mas um presidente
que as presida somente quando estdo no trabalho, e por isso no quar-
to cagvitulo marquei as atribuigies desse presidente. Julguei que o pro-
curador da coroa, exercendo 2o mesmo tempo os misteres de advoga-
do e de juiz, era uma anomalia; o considerei todavia como um advo-
gado necessdrio perante o tribunal, mas ndo como juiz, € no quinto
capitulo estabeleci todas as atribuigdes, tudo aquilo que julguei ne-
cessario para a bhoa administracio da justica, que devia ser exercida
pelo procurador da coroa, e considerando que o lugar era de advoga-
do, estabeleci que fosse um advogado. Eu sigo a regra que devemos
habilitar os homens para o desempenho das fungBes que o Estado
exige, e por isso estabeleci que os advogados do tribunal deviam ser
somente do tribunal; e no cap. 6% estabeleci tudo quanto julguei ne-
cessdrio para admissao de um advogado ao niimero das que compdem
o corpo de advogados do tribunal, seus direitos, vantagens e obriga-
ches. Julguei que ndc era bastante ter nma carta de uma academia

ara se constituir advogado em um tribunal; os negécios judicidrios
Ea mais aita Importincia deviam ser divididos, e no qual os individuos
devem por isso mesmo ter a mais inteira confianga na convic¢do de
que seus direitos e sua justica se acham garantidos, e hahilmente
defendidos, por isso que os entregam nas maos de um advogado do
tribunal da mais alta importincia.
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Nao podendo o Iribunal desemnponhar suas fungdes somente com os
seus membros, tem necessidade de rer empregados. Estabeleci no sé-
timo capitulo o nimero destes empregados, dei ao presidente do tri-
bunal o direito de os nomear, de os repreender, de os advertir, de os
demitir; porque considero uma anomaﬁa que o presidente do tribu-
nal nio tenha o direito de Jemitir um empregado que mal serve; que
tenha necessidade de esperar que o governo tome providéncias que ele
deve tomar. O lugar de presidente do tribunal. sendo lugar de alta
consideragdo, de alta confianca, habilita-nos a pensar que ele nio
abusard desta faculdade: além de que julga necessirio que ele tenha
essa atribui¢io para poder impor aos ¢mpregados o respeito, cuidado
e zelo no desempenho dos seus deveres ¢ na execugdo das suas or-
dens; julguei. pois, que o desempenho da justiga exigia que se conce-
desse ao presidente do Uribunal @ autoridade gue mencionc,

A segunda parte do projeto contém o processo civel que deve seguir-
s¢ no tribunal. Eu considero que o sistema que ecxiste entre nos é
conitrario a razio, pouco garantidor da justiga; por isso estabeleci um
processo, que julgo que deve haver, um processo que tenha lugar
em todos os nossos tribunais: mas (qu¢ por ora limitei somente ao tri-
bunal supremo de justica. Estabeleci a discussdo verbal das partes,
julguei que s6 por este meio podiam os juizes membros do tribunal
ser jnteiramente ilustrados sobre questdes que se ventilarem perante
cles: o interesse que tem cada uma das partes em esclarecer o ne-
gocio perante os juizes, em desenvolver as suas provas, em tirar a
convicgdo da justica ao dnimo de cada um deles, me parecen muito
conveniente para acabarmos com este sistema ainda inquisitério: o
processo que rege entre nos nao pode servir muitas vezes senao para
iludir os juizes, para sacrificar a justica. £ ainda o processo de Cali-

gulal

Fu julguei que era uma anomalia que o tribunal decretando uma
revista, uma relagio se julgasse autorizada para anular este ato, ipara
dizer que o tribunal tinha cometido uma injustica, que era uma falsi-
dade aquilo que ele asseverava na sua decisio; por isso estabeleei
que para a revista distribuir-se-ia o processo a alguma das segdes, e
que a segio decretaria ou dencgaria a revista conforme entendesse:
se a relagio que for nomeada nio se achar de acordo com a deeisdo,
poder-se—é recorrer putra vez ao tribunal, e entio neste caso nao sera
mais uma se¢io que decidird, mas o tribunal em peso. Se o tribunal
conhecer legitima a decisdo da relagao, o negécio estd acabado; mas
se conhecer injusta esta decisao, nomeard outra relagdo para decidir;
e no ultimo caso, se porventura as relagdes forem sempre contririas
a decisan do tribunal, neste easo ha obscuridade na lei, ¢ necessdria
a interpretagdo da lei sobre o ponto pelo corpo legislativo, e entio
estabelego que o tribunal possa exigir esclarecimentos sobre a lei, mas
no caso de se decidir que nio ¢ necessdria mterpretagio da lei, ou
no caso mesmo da Assembléia Geral dar inteligéneia a lei, o tribunal
decidiri; no dltimo caso ele decide como corpo de cassagdo, ¢ julgo
que isto ndo ¢ incompativel com a Constituigao.
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No seu processo cap. 29 tratei da interposi¢ao da revista, e no cap. 3.°
tratei da relacdo revisora: julgo que € anomalia muito grande que o
tribunal, composto atualmente de 18 juizes, decrete uma revista, e na
relagio revisora trés juizes digam que esse decreto do tribunal ndo é
legitimo. Achei que isto era contrdrio a toda a ordem de justica e de
razio, e por isso estabeleci o processo que na relagdo revisora se devia
ter, considerando também a relagio revisora dividida em secbes; mas
nos casos de revista reunidas todas as segdes.

Na terceira parte do cap. 19, se contém a matéria sobre o processo
crime; cap. 1.° tratei da formagio da queixa, do seu processo prepa-
ratério. Na parte 4% cap. 19, tratei dos recursos em matérias crimes; no
cap. 2° tratei da policia do tribunal; concedi ao presidente tudo aqui-
lo que julguei necessirio para manutengio da ordem e livre adminis-
tragio da justiga; no cap. 3° tratei das férias judiciais. E necessirio
que a Camara saiba que atualmente ndo temos uma regra sobre fé-
rias judiciais, até os escrivies assentam que devem eles mesmos esta-
belecer dias de férias, € o dia de um santo que eles 14 se lembram,
ou em que hi de aparecer uma procissio, e entio fecham-se os car-
térios, Acontece que uns juizes ddo audiéncia e outros ndo, que em
um dia embaixo na primeira instincia se trabalha, e em cima nio,
ue a relagio faz sessio, e o tribunal supremo nao: isto é uma desor-
gem, e por isso consignei aqui as férias gerais.

No cap. 4?9 estabeleci a prescri¢do da agdo perante o tribunal, porque
& necessario que haja um termo em que o siléncio das &)artes sirva
mesmo para se julgar que elas estio satisfeitas com a decisio; por
isso estabeleci que, dado este termo, néo se poderia mais conhecer da
causa. No cap. 59 tratei das disposi¢hes %;arais, isto é, de tudo aquilo
que diz respeito aos empregados do tribunal, aos emolumentos, as
taxas que se devem pagar, is multas, ao modo de distribuir e recolher
isto ao cofre particular.

Julgo que desta maneira tenho satisfeito, se nfio satisfatoriamente aos
desejos da CAmara, a0 menos conforme as minhas forcas me per-
mitem. ..”

Como uma demonstragiio a mais do interesse dos parlamentares do Impé-
rio pelo aperfeicoamento do Tribunal Supremo, citaremos o projeto de José
Vieira Rodrigues de Carvalho e Silva, apresentado & Camara dos Deputados em
24 ;ie julho de 1847 e elaborado em fungio da independéncia da Magistratura
().

A despeito de nio dizer diretamente com o Supremo Tribunal de Justiga,
a proposicio, dispondo sobre a Magistratura, dirigia-se também a seus Minis-
tros, tratando, inclusive, do preenchimento das vagas do Tribunal “pelo rigor
da antigiiidade na carreira”, e, “no caso de igualdade”, pela escolha do “mais
velho em nascimento” (art. 49, § 39).

Lafayette Rodrigues Pereira consideraria também o tema das reformas.
Presidente do Conselho de Ministros e Chefe do 319 Gabinete do II Império
(24-5-1883 a 5-6-1884), Lafayette vazou em seu programa de Governo as preo-
cupacdes que nutria no sentido de promover a reorganizagio do Judicirio.
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Deteve-se, por exemplo, o estadista sobre a necessidade de exigir-se dos
candidatos & Magistratura idoneidade moral e intelectual; sobre o imperativo
de proporcionar-se ao magistrado a independéncia pessoal indispensavel ao fiel
desempenho dos altos deveres de juiz.

Em suma, 0 mesmo empenho marcou estudos, observagdes, pronunciamen-
tos, projetos de diferentes figuras do Império. A prépria Coroa nio escapavam
os problemas existentes no quadro do Judiciario. . Pedro II que, no seu bom
senso e sabedoria, demonstrava o maximo de escripulos na selecio dos titulares
da Magistratura {°7), era sensivel is falhas da Corte Suprema. Voltava, entdo,
os olhos para o Supremo Tribunal de Justica de Washington, em cujas fungbes
adivinhava o segredo do bom funcionamento da Constituigio americana. O ve-
nerando brasileiro anelava moldar ac esquema dacquela Corte de Justica o Tri-
bunal pétrio e a este conferir o Poder Moderador (%8).

¢) O Supremo Tribunal Federal

Fizeram-se na Republica as reformas tantas vezes pensadas, mas sempre
obstaculadas pelas resisténcias da época imperial.

O Governo Provisdrio, tao logo instalado, expressou, pela expediciio de di-
ferentes atos legislativos, determinacio especial de reformular o edificio da
Justica brasileira.

Um dos primeiros atos pertinentes ao Judiciario, Decreto n¢ 25, de 30 de
novembro de 1889, importante por iniciar uma série de outros de maior realce,
teve como finalidade precipua eliminar os titulos de “majestade” e “senhor”
atribuidos, consoante ja tivemos oportunidade de observar, aos tribunais supe-
riores.

No inicio de 1890, outra providiucia legislativa tinha em vista esses mesmos
tribunais. Era o Decreto n® 210, de 20 de fevereiro, que estabelecia a forma de
preenchimento dos cargos de Presidente do Supremo Tribunal de Justiga e de
Presidente das Relagdes. Na forma do art. 1 do ato, esses titulares seriam elei-
tos dentre os membros do respectivo tribunal, por votagio nominal e maioria
absoluta de votos dos ministros ou desembargadores integrantes do colegiado. O
art. 29 previa que a eleigio do titular da presidéncia do tribunal se faria anual-
mente, no primeiro dia da sessio, podendo ser eleito o que houvesse servido no
ano anterior. O art. 39 tratava da substitui¢io do Presidente, nos seus impedi-
mentos.

A Constituigio decretada pelo Governo Provis6rio (Decretos n% 510, de
22 de junho, e 914-A, de 23 de outubro de 18%0) ja substituia o Supremo Tri-
bunal de Justiga pelo Supremo Tribunal Federal, emprestando a este uma fei-
¢io bem diferente daquela que caracterizava a Corte Suprema do Império.

A nova Corte de Justica, com sede na Capital Federal, de acorde com o
art. 55 da Lei, compunha-se de 15 Ministros nomeados pelo Presidente da Repu-
blica, dentre os trinta juizes federais mais antigos e os cidadaos de notivel sa-
ber e reputaciio, elegiveis para o Senado. (*)
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O art. 56 consagrava a vitaliciedade dos juizes federais, atribuindo compe-
téncia: ao Congresso para fixar-lhes os vencimentos através de lei; ac Senado
para julgar os membros do Supremo Tribunal; e, 2a0s membros do Supremo para
julgar os juizes federais.

O art. 57 determinava a elei¢do dos presidentes dos tribunais federais den-
tre os membros dos mesmos tribunais e pelos préprios tribunais; dispunha sobre
a organizagio das secretarias destes e previa a escolha do Procurador-Geral da
tI)iepl'llblimal pelo Presidente da Repiblica, dentre os membros do Supremo Tri-

unal.

O art. 58 fixava a competéncia da Corte de Justica em dimensdes que nfio
se comparavam aquelas do art. 164 da Carta do Império.

Na 4rea da competéncia originiria e privativa, o legislador inseriu a atri-
buigio de processar e julgar:

a) o Presidente da Repiblica, os Ministros de Estado e os Ministros diplo-
maticos, respectivamente, nos crimes comuns, nos crimes de responsa-
bilidade, e nos crimes comuns e de responsabilidade;

b} os pleitos entre a Unido e os Estados ou dos Estados entre si;

¢) os litigios e reclamacbes entre as NagGes estrangeiras e a Unifio ou os
Estados.

A competéncia recursal encampava:

a) o julgamento dos recursos impetrados das decisbes dos Juizes e Tri-
bunais Federais e dos Juizes ou Tribunais dos Estados — destes, quanto
a habeas corpus ou espélio de estrangeiros, caso a espécie nio estivesse
prevista em convengdo ou tratado (arts. 58, II, e 60);

b) a revisdo, na forma da lei, dos processos findos em matéria crime (arts.
58, II1, e 78).

Ainda o art. 538 (inciso III) previa recurso ao Supremo das sentengas da
Justica dos Estados, em dltima instincia, quando a decisio fosse contriria 2
validade ou i aplicabilidade de tratados ou leis federais, em causas em que se
questionasse sobre se tais atos seriam vélidos ou aplicéveis; ou, quando, con-
testada a validade de leis ou atos dos Governos dos Estados em face da Cons-
tituigio ou das leis federais, o Tribunal estadual considerasse validos os atos ou
leis impugnados.

Instituia-se, assim, j4 na Constitui¢io Provisoria da Reptiblica a competén-
cia maior do Tribunal Supremo, qual seja a de velar e zelar pela observincia
dos principios basicos sobre os quais se assenta a estrutura do Estado. A com-
peténcia que o constitucionalista péitrio adotou por inspiragio do Direito Pd-
blico americano tornou-se uma constante nas Cartas constitucionais brasileiras
e adquiriu maior amplitude, na propor¢ao do aperfeicoamento do instituto.

(*} Eram elegivels para 0 Senado, na forma da Carta expedida com o Decreto n® 510,
de 22-6-1890, os cidadfos maiores de 35 anos (art. 28) que estivestem na posse dos
“direitos de eleitor” (art. 25, 1*) e tivessem mais de nove anos de “cidadfio brasi-
leiro” (art. 25, 29).
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A Carta Proviséria supra-aludida, dada a piblico no Decreto n? 510, de
22 de junho de 1890, foi depois substituida pelo texto publicado com o Decreto
n? 914-A, de 23 de outubro de 1890. E essa ultima Lei, no tocante ao Poder
Judicidrio, apresentou, comparada ao texto anterior, uma modificagao pertinente
ao Supremo Tribunal Federal: reformulando, o art. 55 passou a estabelecer que
os Juizes do Supremo Tribunal Federal seriam nomeados pelo Presidente da
Republica dentre os cidaddos de notavel saber e reputagio elegiveis para o Se-
nado. Eliminava-se a perspectiva de os juizes federais subirem ao Supremo em
razao da antigiiidade.

Entre 22 de junho e 23 de outubro de 1890, depois da expedicio do pri-
meiro e antes da publicacio do segundo texto da Constituicio Proviséria, o
Governo legislou com vistas 4 organizagio da Justica Federal, produzindo o De-
creto 1? 848, datade de 11 de outubro daquele mesme ano.

O Decreto n? 848, de 1890, nio se afastou do esquema tracado pela Carta
expedida com o Decreto n? 510, de 22 de junho. Os capitulos IT e [T desse ato
(arts. 5% a 12) fixaram o local da sede do Supremo Tribunal Federal, a compo-
sicdo da Corte, o critério de escolha de seus membros, o quorum para o funcio-
namento da Casa e sua competéncia, a eleiciio e a duragio do mandato dos res-
pectivos Presidente e Vice-Presidente e a competéncia do Presidente.

Anote-se, com relacio & escolha dos juizes do Supremo Tribunal, que o
citado Decreto possibilitou fossem escolhidos dentre os juizes seccionais ou den-
tre os cidadios de notavel saber e reputagio que possuissem as condigdes de
elegibilidade para o Senado (art. 57). E estabeleceu proibi¢io no sentido de
que parentes consangtiineos ou afins, na linha ascendente e descendente e na
colateral até ao segundo gran, fossem, ao mesmo tempo, membros da Corte.

Um més e um dia apds a expedigao do Decreto n® 8§48, eram nomeados os

primlfiros 15 ministros do Tribunal, (*) nos termos de decreto de 12 de no-
Yempro.

O Congresso Constituinte j4 encontrou, dessa forma, a organizac¢éo judicis-
ria federal em pleno vigor. Obra do grande estadista que foi Campos Salles.

A urgéncia da matéria levou-o a adiantar-se ao Congresso, ao invés de
aguardar-lhe a instalacio e submeter-lhe o magno problema.

Ele préprio o explica {*):

“A proximidade da instalagio do Congresso constifuinte — ponderava
o Sr. Campos Salles — que poderia parecer em outras circunstincias
um plausivel motive de adiamento, a fim de que lhe fosse submetido
o exame de uma questic de tal magnitude, torna-se, entretanto, nesta
situagao que € profundamente anormal, uma poderosa razio de urgén-
cia a aconselhar a adogio desta medida. O principal, sendo o tmico

(*) Visconde de Sabari, Conselheiros Jofio Antonio de Araujo Freitas Henriques, Tristdo
de Alencar Araripe, Jodo José de Andrade Pinto, Olegiric Herculano d’Aquinoc e
Castro, Joaguim Francisco de Faria, Ignacio José de Mendonca Uchda, Luiz Corréa
de Queiroz Barros, Antdnio de Souza Mendes, Ovidio Fernandes Trigo de Loureiro,
Joaquim da Costa Barradas, Barfo de Sobral, Desembargador Bardo de Lucena, Juiz
de Direlto Joaquim de Toledo Piza e Almeida, Desembargador Barfio de Pereira
Franco.
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intuito do Congresso na sua primeira reuniao, consiste, sem ddvida, em
colocar o poder publico dentro da legalidade. Mas esta missdo ficaria
certamente incompleta se, adotando a Constituigio e elegendo os depo-
sitarios do Poder Executivo, nio estivesse, todavia, previamente orga-
nizada a Justica Federal, pois que s6 assim poderdo ficar a um tempo
e em gefinitivo constituidos os trés principais 6rgaos da soberania na-
cional... Mas o que principalmente deve caracterizar a necessidade
da imediata organiza¢io da Justica Federal é o papel de alta prepon-
derincia, que ela se destina a representar, como Orgic de um poder,
no corpo social”

Instalada a Constituinte, o Governo Provisério empenhou-se de corpo e
alma na defesa do sistema j4 implantado e que seu Projeto de Constituigio es-
pelhava com todas as letras.

Defendeu-o e conseguiu-lhe a vitéria, a despeito da resisténeia que enfren-
tou dentro do Congresso a partir da Comissio dos vinte e um, onde j4 se apre-
sentava emenda substitutiva ao art. 54 e seguintes do Projeto pertinentes ao
Poder Judicidrio.

Essa emenda foi, inclusive, aprovada na Comissdo, em sessio de 5 de de-
zembro de 1890 (%) (9 votos contra 8 dos 19 membros presentes, registradas
duas abstenc¢bes ), mas sofreu rejei¢io quando discutido e votade o parecer cor-
respondente (13 votos contra 7, presentes 20 membros).

No tocante ao Supremo Tribunal, a emenda rejeitada sugeria as modifica-
¢bes abaixo transcritas, na conformidade do voto em separado assinado em 8 de
dezembro de 1890 por José Hygino, V. Damazio, A. Cavalcanti, Casimiro Janior,
Manoel F. Machado (%!):

“... O Supremo Tribunal Federal, além das fungbes declaradas na
Constituicdio, terd também as do tribunal de Cassagdo, € compor-se-4:
19, de tantos membros quantos forem os tribunais de apelagio dos Es-
tados, sendo cada um deles tirado de um desses tribunais por ordem
de antigiiidade; 2% de mais um tergo de juizes nomeados pelo Presi-
dente da Repiblica, com aprovagio do Senado, dentre os cidadios que
tiverem os requisitos de idoneidade exigidos por lei federal

A competéncia desse tribunal para decidir conflitos e questdes de or-
dem constitucional e administrativa justifica o modo de sua formagso
com um tergo de juizes que nio se tenham exclusivamente aplicado ao
estudo do Direito Privado.”

Nio 56 essa emenda da Comissio, como todas as outras apresentadas 3 ma-
téria do Poder Judicidrio, foram rejeitadas pelo mesmo 6érgao, 4 excegio de
duas. Salvaram-se, apenas, aquelas dirigidas ao art. 58: uma, que incluia entre
os itens da competéncia originria e privativa do Supremo a atribuigio de pro-
cessar ¢ julgar “os pleitos entre a Unido e os Estados, ou entre estes uns com
os outros’; outra, que sugeria a supressio da alinea d do item I do mesmo art.
58, pela qual competia ao Tribunal processar e julgar origindria e privativa-
mente “os litigios e reclamacdes entre NagGes estrangeiras e a Unifio e os Es-
tados”. Assim mesmo, a primeira emenda citada propéds, simplesmente, a subs-
tituigdo do vocdbulo “pleito” pela expressio “causas e conflitos”. E a segunda
seria mais tarde rejeitada em Plendrio (2).
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A discussio do Projeto pela Constituinte também nio logrou introduzir mo-
dificacbes essenciais na organizagio judiciaria do Governo Provisorio.

Os Anais do Congresso publicam dois quadros demonstratives: um, con-
frontando o Projeto de Constitui¢io com a redagdo da matéria para a segunda
discussio; outro, comparando a redagio aprovada em segunda discussio com
as emendas que, entio, lhe foram sugeridas. A observagio desse trabalho leva
4 conclusio de que muito pouco se conseguiu alterar (**), na area a que nos
referimos, a cada etapa da tramita¢io da propositura.

A observagio, entretanto, nio implica em que se conclua no sentido de ter
a proposi¢do tramitado sem os obsticulos de uma severa oposigio.

Uma leitura superficial dos Anais deixa evidente a resisténcia oposta, no
Congresso Constituinte, 3 organizagio judiciaria construida por Campos Salles.

Ainda na primeira discussio da matéria, Tavares Bastos declarava estar cer-
to de que seriam vios os esforgos tendentes a dotar o Pais de “uma organizagio
judicidria na altura de seu progresso”. Porque acrescentava (%):

«©

. estd determinado que a organizagio judicidria que teremos hé de
ser a que estid no Projeto de Constituicdo, confeccionado pelo Sr. Mi-
nistro da Justica.”

A referida organizacio o parlamentar considerou sui generis, apés indagar
de onde a teria trazido o Ministro da Justica, para implantar no Pais.

Quanto ao Supremo Tribunal, Tavares Bastos o idealizava composto de 24
membros: 21, tirados, por antigiiidade, de cada Relagio dos 21 Estados; e trés,
nomeados pelo Presidente da Repiblica, com a aprovagio do Senado.

Gongalves Chaves defendeu um Supremo Tribunal Federal cujos mem-
bros, em numero de 15, seriam tirados, dois tergos, dos magistrados federais
mais antigos, ¢ um ter¢o, nomeade na forma do art, 47, n® 11, do projeto, den-
tre os cidadios de notavel saber e reputacio elegiveis para o Senado {*).

José Hygino, que confessou nio aceitar “sendo sob beneficio de inventdrio”
as vantagens prometidas pelos defensores do Projeto, resultantes da descen-
tralizagdo da Justica, referindo-se a composi¢io do Supremo e a forma de es-
colha de seus membros, disse (%%):

“O Supremo Tribunal Fedcral, constituido como juiz supremo das
constituicdes e das leis dos Estados e ainda da constitucionalidade
das leis federais, chamado a julgar os ministros e o préprio Presi-
dente da Republica, é a chave da abdbada do novo edificio politico.
O enorme poder desse Tribunal serd a salvaguarda ou a perda da
Repiblica.

Entretanto como o projeto o constitui?

Compor-se-a de 15 juizes tirados dentre cidadios que tenham 335 anos
de idade e 8 de residéncia no pais, e sejam pessoas de notdvel saber.

Assim o Presidente da Repiblica, chefe talvez de um partido e sectirio
do principio em voga mos Estados Unidos de que os despojos per-
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tencem ao vencedor — for the victors spoils, — podera compor aquele
Tribunal com criaturas suas e langar a sua espada de Brenno na ba-
langa dos poderes publicos.

A emenda substitutiva, (*) Sr. Presidente, tem mais em atengiio a
nossa sitwagdo, e consulta melhor o8 nossos interesses, segunde me
parece, do que ¢ projeto, cujo merecimento estd em ser copia de uma
Constituigdo estrangeira.

O pensamente que presidiu 4 organizagdo do Supremo Tribunal Fe-
deral, como propde a emenda, é incontestavelmente superiar ao do
projeto.

Esse tribunal compor-se-4, além de um certo numero de juizes tira-
dos dentre os cidadaos que tenham os requisitos legais, de tantos jui-
zes quantos forem 0s tribunais superiores dos Estados, dando cada
um deles um dos seus membros.

A presenca no Supremo Tribunal de juizes tirados dos Tribunais Su-
periores dos Estados nao é uma séria garantia para estes e a0 mesmo
tempo um penhor da idoneidade e experiéncia dos membros do mais
clevada tribunal da Republica?

Guerra, sem tréguas, moveu, igualmente, ao Projeto o Deputado Amphilo-
phio B. Freire de Carvalho, batendo-se pelo sistema de unidade judicidria.

Leia-se a conclusio do discurso pronunciado na sessio de 2 de janeiro de
1891, onde o enfoque da critica apanha, especialmente, o Supremo Tribu-
nal (%7):

. esta reforma este hibrido sistema de organizagao judiciiria, além
dos males que h4 de trazer ao pais, anarquizando a justiga, serd um fer-
mento de desorganizacéio politica, um agente dec dissolugio do gover-
no federativo, que temos em vista constituir.

Essa justica federal, em que o nobre Ministro deposita tantas espe-
rangas, vai ser uma justica constituida arbitrariamente, discricionaria-
mente, pelo Chefe do Poder Executivo, j& que, para seus juizes ndo
se exigem condigbes reais, positivas, da necessdria idoneidade,

Sera juiz do Supremo Tribunal Federal quem o Presidente da Rept-
blica quiser que o seja, uma vez que tenha 35 anos de idade e um
notﬁmg saber, que ndo se fard conhecer por sinais externos, ae alcam-
ce da critica da opinido.

Os juizes seccionais, investidos de grande poder e latas atribuiges,
serdo tirados dos bacharéis em Direito, que tiverem quatro anos de
pratica como advogados, condigdo tnica do seu saber, da sua expe-
riéncia, da sua vocagio, da sua idoncidade, em suma, para tdo im-
portante cargo; e essa mesma condi¢io hé de ser sofismada, na pré-
tica do sistema, como fora sempre, no antigo regime, aquela outra,

{*} Refere-se o orador a0 Substitutivo do Deputado Amphlléphiec Botelho Freire de
Carvalho (art. 3%). Angis da Constifuinte, vol. 3, pég. 4.
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da mesma natureza, que se exigia para a nomeagdo dos juizes muni-
cipais.

O Supremo Tribunal terd quinze juizes apenas, quando vinte sio, por
ora, os estados, e ao julgamento desse tribunal, que em si concentra
a maior soma do poder politico da nova forma de governo, porque
tem a faculdade de corrigir os erros do Executive e Legislativo, fir-
mando a inteligéneia da lei constitucional, e que ¢ o tribunal que ha
de julgar o Presidente da Repiblica nos crimes comuns, a esse tri-
bunal, a seu julgamento exclusivo, meus senhores, vao ser deferidas
todas as questdes que mais interessam & vida autdnoma dos Estados,
sua independéncia e futuro; as questdes entre Estados, as questdes
entre Estados e a Unido, a validade das leis dos Parlamentos dos Es-
tados, a manutengio dos atos de seus governos.

E como um tal tribunal hd de ser constituido pelo arbitrio do Pre-
sidente da Reptiblica, para ele sé serio nomeados individuos tirados
dos Estados maiores e mais populosos, que sio aqueles que mais
terio de concorrer para a elcicio daquele funciondrio, por disporem
de maior nimero de eleitores; de sorte que esses Estados, os grandes,
os poderosos, os mais populoses, viio constituir-se os tutores dos pe-
quenos e fracos e 20 mesmo tempo os arbitros dos futuros destinos da
Pitria, em um regime que se chamara de federagao! Singular fe-
deragiol”

Em suma, a organizagiio judicidria do Projeto foi intensamente combatida
pelo Congresso Constituinte, sendo-lhe oferecidos diversos substitutivos, tais
como o de Amphilophio Botelho Freire de Carvalho, o de Cassiano Candido
Tavares Bastos e o de Leovegildo Filgueiras (%*). Mas o Govermno teve o
apoio suficiente da Assembléia para fazer valer o esquema ja implantado no
Pafs.

Contou, por exemplo, com a convicgdo de Augusto de Freitas, que defen-
deu as idéias governamentais sempre no mesmo diapasio. Leia-se a defesa da
escolha dos Juizes do Supremo, tal como a Proposigiio a recomendava (%°):

“O projeto de organizagio judicidria, Sr. Presidente, admite no Tri-
bunal Superior juizes, bem como cidadios estranhos & magistratura;
mas deixou ao Chefe da Nagio o direito de julgar da erudigio da-
queles que vdo ser investidos de tdo nobres fungdes, fiscalizado o
exercicio deste direito pelo Senado, em sua sabedoria.

O Poder Executivo tem a faculdade de ir buscar os membros mais
distintos da magistratura dos Estados, bem como os mais nobres ju-
risconsultos, que vivem fora dela,

Se receais o patronato, condenais de antemao o Senado, a mais alta
carporagio politica do Pais, cujo assentimento é necessirio, para que
se tornem efetivas as nomeacdes...”

E com a vigorosa sustentagio de Campos Salles. O Ministro da Justica,
em longo ¢ fundamentado discurso, defendeu, com seguranga, o sistema que
construira (7).
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De forma que o mesmo sistema, com meodificagées que ndo lhe altera-
ram a esséncia, figurou na primeira Carta da Republica, promulgada a 24 de
fevereiro de 1891.

Quatro dias ap6s a promulgacio da Constituigio de 24 de fevereiro, a 28,
instalava-se a Corte Suprema, no velho edificio da Relagio, na Rua do La-
vradio,

A ata da 1?* Sessdo Extraordiniria da Casa, realizada naquele dia, apre-
senta os dados oficiais da solenidade {(™):

“1¢ Sessdo Extraordindrie aos 28 de fevereiro de 1891

Presidéncia interina do Ministro Visconde de Sabara

A 1 hora da tarde, reunidos os Juizes Visconde de Sabari; Jodo An-
tonio de Aradjo Freitas Henriques; Tristio de Alencar Araripe;
Jodo José de Andrade Pinto;, Olegario Herculano d’Aquino e Castro;
Joaquim Francisco de Faria; Ignacio José de Mendonga Uchda; Luiz
Corréa de Queiroz Barros; Antonio de Souza Mendes; Qvidio Fernan-
des Trigo de Loureiro; Joaquim da Costa Barradas; Bario de Pereira
Franco; Barfio de Lucena e Barfo de Sobral, ansente apenas o Minis-
tro Piza, o Presidente declaron que inaugurava o Supremo Tribunal
Federal, extinto o da Justiga, em virtude do Decreto de 26 do corren-
te més que o designou para este fim ¢ em seguida dar posse aos Mi-
nistros, tanto os que se conservaram, como os novamente nomeados.

Lidos os referidos decretos pela ordem de suas antigiiidades e os
achando legais, os Juizes prometeram e juraram “cumprir fielmente os
deveres dos szus cargos, manter a Constituigio da Repiblica e as
Leis dos Estados”, e sucessivamente foram ocupando suas respecti-
vas cadeiras. Lavrados, em ato continuo, num livre especial, os ter-
mos de promessa legal, juramento e gosse dos ditos Juizes, cada um
de per si, foram assinados pelo Presidente, e pelos empossados, pelos
Ministros presentes e por mim Secretario.

Antes de se proceder a elei¢io do futuro Presidente e Vice-Presiden-
te do Supremo Tribunal Federal, os Ministros Tristio de Alencar Ara-
ripe e Bardo de Lucena despediram-se, por nio poderem atualmente
entrar em exercicio no Tribunal, tendo ¢ primeiro em uma alocugio
expressiva declarado que, com prazer, logo que findassem os seus
trabalhos na 4rdua Comissio fora da Magistratura Judicial, voltaria
para o seio deste Tribunal, que no conceito do Presidente, que res-
pondeu em seu nome e no do mesmo Tribunal, era ele uma das mais
reconhecidas ilustragbes.

O Presidente interino, em observincia do supracitado Decreto, 0 qual
determinou que corressem as eleigdes por escrutinio secreto, mandou
recolher numa urna as cédulas primeiramente para a votagio e esco-
lha do Presidente, Feito o que, deu esta eleigio o seguinte resultado:
o Sr. Joao Antonio de Aratjo Freitas Henriques, oito votos; Visconde
de Sabard, um voto; Mendonga Uchéba e Faria, do mesmo modn, um
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voto para cada um. Fica desta forma proclamado Presidente do Su-
premo Tribunal Federal o Ministro Jodo Antonio de Aradajo Freitas
Henriques.

Efetnon-se em seguida o processo eleitoral para o cargo de Vice-
Presidente deste Tribunal, obtendo da ver primeira os Ministros Ole-
gario Herculano d'Aquino ¢ Castro, 3 votos, Igndcio José de Mendon-
¢a Uchda, 2 votos; Joaquim Francisco de Faria. igual nimero; Bardo
de Pereira Franco, idem; [odo José de Andrade Pintc, 1 volo ¢ bem
assim Ovidio Fernandes Trigo de Loureiro.

E como nao aparccesse maiorin absoluta de votos em qualquer dos
Ministros votados, o Presidente interino mandou proceder a novo es-
crutinio, com o mesmo resultado negative dentre os 4 mais votados
desde que os 3 ulimos obtiveram igual numero de votos. Apuradas
as cédules, contou-se ao Ministro Aquino e Castro, 4 votos; 3 a cada
um dos Ministros, Mendonga Uchda ¢ Joaquim Francisco de Faria, e
1 voto ao Bardo de Pereira Franco,

No terceiro escrutinio. afinal, foi prociamade como Vice-Presidente o
Ministro Olegario Herculano d’Aquino e Castro por ter reunido em
si, maioria absolnta de votos. divididos os 4 votos restantes, com igual-
dade, entre os Minisiros Mendonga Uchéa e Faria. inutilizada uma
cédula em branco.

Antes do Presidente encerrar a Sessio, o Ministro Freitas Henriques,
nomeado Presidente do Supremo Tribunal Federal, pedindo a palavra,
em frases alevantadas e mui expressivas, proorias do ato, agradecen
comovido a honrosa ecnf:anca que em si proprio depositaram os seus
colegas, declarando que se esforgaria o mais possivel para correspon-
der sempre a tamanha prova de consideragio, mas, que sabia quanto
precisava, para o bom desempenho da sva alta judicatura, do auxilio
eficaz dos seus amigos e bons colegas, o que solicitava.

Satisfeito assim o duplo fim desta Sessio extraordinaria de inaugura-
¢ao do Supremo Tribunal Federal, o Visconde de Sabard, Presidente
interino, declaron gue a encerrava. Visconde de Sabaré — Jodo Pe-
dreira do Couto Ferraz”

Uma ata oficiosa contaria algo muws. Falaria da indignagis de Jodo Evan-
gelista de Negreiros Saydo Lobato. Visconde de Sabard, diante da eleicio de
fodo Antdnio de Aratio Freitas Henriques para a presidéncia do novo Tri-
bunal.

Mas Rodrigo Octdvio, em Minhas memérias dos outros, preenche os cla-
rcs do relato oficial. reportando-se 4 cena que “causou perivel impressio nes
assistentes”,

A cena com os respectivos precedentes, na palavra do escritor (7¢):
P s

“0 Governo desejou que. em vez de Savio Lebato, fosse o Sr. Freitas
Henriques o Presidente do Supremo Tribunal, por circunstinciss,
alis, antes de natureza afetiva do gue politica, porque nenhum dos
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tigurées, servidores do regime imperial, havia dado arras do seu amor
ac novo regime, Somente, o favorecido com a preferéncia, homem
digno sem gﬁvida, mas sem maiores titulos para aquela alta fungéo,
era amigo de Deodoro e de Lucena, Ministro de Estado que dirigia a
politica do Governo. E, de acordo com esse desejo, Freitas Henriques
ia ser eleito.

O velho Sabaria nio ocultava seu despeito; mas, apesar de seu tem-
peramento violentissimo, estava conseguindo dominar-se.

Era o Visconde um belo tipo de velho, de expressivo cario sim-
pético, todo escanhoado, a que adornavam, alvinitentes, longos cabe-
los. Figura de tempos idos.

Assumindo a presidéncia do novo Tribunal e abrindo a sessdo, jd
era manifesto o sen mau humor. Empossados os demais Ministros e
instalado assim o novo Tribunal, dever-se-ia proceder a eleigdo do Pre-
sidente, e justamente ao Visconde, como o de mals idade, cabia a pre-
sidéncia. Recolhidas e contadas as cédulas, comecou o Visconde a apu-
ré-las.

Abriu a primeira e leu: — Freitas Henrigues.

Tomou da segunda, j& com a mio tremente, abriu e leu de novo: —
Freitas Henriques.

Da terceira vez, j4 quase nic pbde pronunciar o nome que lera na
cédula, e, dai em diante, num acesso crescente de raiva, com os dentes
cerrados, ia abrindo as cédulas e pronunciando uns sons rouces, cada
vez menos inteligiveis, até que, chegando A dltima, nada mais pdde
dizer, levantando-se e deixando a cadeira, apoplético e furioso.

O Sr. Freitas Henriques, apesar de nio haver sido proclamada sua
eleigdo, temou entido a Presidéncia e, acentuando que em vista do
resultado da vota¢io havia sido eleito Presidente do Tribunal, decla-
rou que assumia as respectivas fungdes.”

A nomeagdo dos primeiros Ministros do Supremo Tribunal Federal seria,
posteriormente, aprovada pelo Senado da Republica.

A iniciativa nesse sentido partiu do Senador Amaro Cavaleanti (%3} que,
a 21 de junho de 1891, submeteu & Casa um requerimento propondo se pe-
disse ao Presidente da Republica a lista dos Ministros nomeados, a fim de que
se cesse cumprimento ao preceito do item 12 do art. 48 da Constituigio.

Em raziio desse requerimento e por indicagie de Rui Barbosa, estudou-se
e discutiu-se, na Cimara Alta, o acréscimo ao Regimento da Casa de um -
tulo com doze artigos, dispondo sobre o processo a ser adotado para a apre-
ciagio da nomeagio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e dos Minis-
tros diplomaticos.

A redagdo final do novo titulo foi aprovada, apbs intensa discussdo, a 6
de julho do mesmo ano. A 7 de julho, 2 Comissdo de Justica deu parecer sobre
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as primeiras nomeagdes para a Corte Suprema, rejeitando o nome do Barido de
Lucecna ¢ o de Tristao de Alencar Araripe, porque, segundo explicacio de
Amaro Cavaleanti. vinham abusando “de suas posigdes politicas e da confianga
do Presidente da Republica, violando wcintosa e caprichosamente muitas dis-
posigies da Constitui¢io...”.

A despeito do parecer da Comissao de Justica e do entrechoque de opi-
nidées em torno da aprovagio desses nomes, o Senado acabou cedendo,

Rui Barbosa concorreu para essa tomada de posigio, com um voto que
concitava a Casa a ceder um pouco, demonstrando a isencdo de dnimo que a
recomendaria perante o Pafs como uma corporagio capaz de sacrificar-lhe al-
gum amor préprio {73).

O Tribunal criado pelo Coverno Provisorio em 18M), consagrado pela
Carta da Republica e instalado a 28 de fevereiro de 1891, experimentou, no
caminho percorrido, em quase um século de existéncia, um processo de trans-
formagbes facilmente constativel pela verificagio da matéria nos textos cons-
titucionais que se seguiram a Constitui¢ao de 1891

A Carta de 1934, que abandonou a denominagio “Supremo Tribunal Fe-
deral” para adotar a de “Corte Suprema”, reduziu-the 0 numero de membros,
de quinze para onze Ministros. Houve por bem, no entanto, o legislador dar
ensejo a que esse nimero, mediante proposta do Tribunal, fosse, por lei, ele-
vado até dezesseis, proibindo-lhe a diminunicio {art. 73. § 17).

Alias, a Carta, reduzindo o nimero de Ministros de quinze para onze,
assimilava o preceito do art. 19 do Decreto n? 19.636. de 3 de fevereiro de
1931, baixado pelo Governo da Revolugio de 1930. Essc mesmo decreto cria-
ra, no Tribunal, as Turmas de cinco Juizes para o julgamento dos feitos que
nio envolvessem questio conmstitucional, dispondo que tais Turmas, em tais
questoes, seriam acrescidas de mais dois Juizes.

Também o legislador de 1934 previu, no art. 73, § 2°, da Carta, a divisio
da Corte Suprema, mediante proposta da mesma Corte, em Cimaras ou
Turmas.

Modificou também a Constitvigao de 1934 disposicdo integrante das Car-
tas anteriores, ao apresentar, na conformidade do art. 74. exigéncia no sentido
de que os Ministros do Supremo fossem escolhidos dentre brasileiros natos,
nao sé de notivel saber, como dantes se exigia, mas de notével saber juridico.
A experiéncia demonstrara que, sem a referéncia expressa a necessidade de
especializagio no campo do Direito, a lei daria azo 4 escolha de profissionais
alheios aos conhecimentos indispensaveis & magistratura. Estabelecera, ou-
trossim, o legislador que o candidato ao Tribunal deveria situar-se na faixa
etaria compreendida entre 35 e 65 anos, exceto quando magistrado.

Inovava, ainda, a Constituican de 1934, criando am Tribunal Especial
composto de nove Juizes (trés Ministros da Corte Suprema, trés membros do
Senado Federal e trés da Cimara dos Deputados) que, presidido pelo Presi-
dente do Tribunal Supremo, tinha, entre outras atribuigdes, aquela de julgar os
Ministros da Corte nos crimes de responsabilidade (art. 38).
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A Carta de 1937 voltou a adotar a denominagio “Supremo Tribunal Fe-
deral” para significar a mais alta Corte de Justica do Pais (art. §7). Entre as
demais modificagbes introduzidas em relagio aos a;gectos supra-anotados, fi-
guram as seguintes: a idade méxima exigida do candidato 4 Corte de Justica
oi reduzida de 65 para 58 anos (art. 98); os Ministros, nos crimes de respon-
sabilidade, passaram a ser processados e julgados pelo Conselho Federal (art.
100), 6rgio que substituira o Senado na composigio do Parlamento.

A Constitui¢io de 1946 conservou o namero de Ministros do Supremo (11)
e previu a elevagao desse nimero através de lei (art. 98). Em 1963, o Ato
Institucional n® 2, de 27 de outubro, no seu art. 6%, daria nova redagio ao art. 98
supra, para estabelecer que o Supremo se comporia de dezesseis Ministros,

O legislador, na oportunidade da elaboragdo da Carta, aperfeigoou, nos
termos do art. 99, a disposi¢do correspondente das Leis anteriores, mandando
se submetesse ao Senado a escolha do candidato a Ministro do Supremo, se-
guindo-se a essa apreciagio, se aprovada a escolha, a competente nomeagio
pelo Presidente da Repiblica.

O art. 113 da Constituigio de 1967, como o art. 88 da Carta de 1948, emen-
dado na forma do art. 62 do Ato Institucional n? 2/65, estabeleceu que, na come
posi¢io do Supremo, figurariam dezesseis Ministros.

J& a Emenda Constitucional n® 1/69 voltou a prefixar o ntimero de onze
membros para o Colegiado. Quanto aos demais aspectos enfocados, guardou seu
texto original sem modificd-lo, nem ao da Carta de 1946, exceto sob o aspecto
técnico-legislativo, uma vez que eliminou da Seg¢do correspondente ao Supremo
Tribunal (Segdo II, Capftulo VIII, Titule I) o dispositive que concede & Cama-
ra Alta processar ¢ julgar os Ministros da Corte, para integri-lo & matéria rela-

cionada com a competéncia privativa do Senado (art. 44, T1).

Alteragbes d= maior significagiio operaram-se nas diretrizes legais fixadoras
da competéncia do Tribunal Supremo a contar de 1891.

Menos de cinco anos apés a promulgagio da Carta da Repablica, a Lei
n% 221, de 20 de novembro de 1894 — nascida, como o Decreto n® 848, de
1890, por iniciativa de Campos Salles —, somou as atribuigdes da Alta Carte as
seguintes, abaixo resumidas:

a) processar e julgar originaria e privativamente seus membros nos crimes
comuns, os juizes federais inferiores e substitutos e suplentes, nos crimes
de responsabilidade;

B) Erocessar ¢ julgar, também originaria e privativamente, as reclamagdes
e antigiiidade dos juizes federais;

¢) julgar em Ultima instincia os recursos de qualificagio de jurados fe-
derais, interpostos dos despachos dos juizes seccionais sobre reclama-
¢oes de inclusio ¢ exclusdo, os recursos e apelagdes dos despachos e
sentencgas do juiz seccional em processos de responsabilidade dos Pro-
curadores da Reptblica, dos ajudantes e solicitadores;
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d) proceder i revisio anual da lista de antigiiidade dos juizes federais;

e) censurar cu advertir nas sentengas os mesmos juizes e multi-los o con-
dend-los nas custas. conforme disposi¢bes entdo vigentes,

Além destas, outras atribuighes The foram afetas, relacionadas: com a acio
publica federal, prescrita para a hipdtese de descoberta nos autos ou papéis
que houvesse de conhecer, de crime de responsabilidade on crime comum; com
o exame de sanidade dos juizes federais que se revelassem inabeis para o ser-
vico da judicatura em conseqgiiencia de enfermidade ou de idade avangada

(art. 22 da Lei n® 221/1894).

Acréscimo de maior relevincia operou a lei citada por forga do art. 23, que
aaibuin competéncia ao Supremo,

para conceder originariamente a ordem de habeas corpus quando

o constrangimentc ou a ameaga deste proceder de autoridade, cujos

atos eostejam sujeitos a junsdicdo do tribunal, ou for exercido contra

juiz ou funciondrio federal, ou quando tratar-se de crimes sujcitos a

jurisdigao federal, ou ainda no caso de iminente perigo de consumar-se

a vicléncia, antes de outro tribunal on juiz poder tomar conhecimente
d.j espécie em primeira instincia. . .

Possibilitou, ainda, a mesma Jei, nos termos do paragrafo dnico do citado
art. 23, a interposicio, diretamente, para o Rupremo Tribunal Federal, do re-
curso da decisao da juiz de pnmum instdncia, denegatéria da ordem de
habeas corpus, independentemente de decisbes de juiz ou tribunais de segunda
instincia.

As emendas a Carta de 1891 deram continuidade ao movimento de ex-
parsae do campo da competéncia da Corte Suprema.

O arz. 59 emendado, gue situou as atribnigdes da Corte, de forma expressa,
na érea da competéncia da Justica Federal. atribuiu-lhe julgar, em grau de re-
curso, as questdes excedentes da algada legal resolvides pelos juizes ¢ tribunais
federais. B o art. 60 prescreveu recurso para o Supremo Tribunal Federal das
sentencas das justicas dos Estados em altima instdncia, ndo sé nos casos previs-
tos pelo art. 59 do texto original, § 19, alincas a e b, como ras hipéteses se-
guintes:

a} quando dois ou mais tribunais locals interpretassem de modo diferente
a mesma lei federal;

b} quando se tratasse de questoes de direito criminal ou civi! internacional.

Novas e numerosas modificagdes se processaram na mesma area, através das
Constituiges subseqiientes & Carta da Republica.

Para oferecer uma visio gradual e mais obictiva dessas modificagoes, con-
frontamos as disposicbes referentes & matéria constantes: @) das Cartas de 1934
e 1946: b) da Constituicao de 1967 ¢ da Emonda n”? 1/69 acrescida das emen-
das posteriores. Entre os dois quadros comparativos, situaremos as referéncias a
Carta de 1937.
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CONSTITUICAO DOCS ESTADOS
UNIDOS DO BRASIL DE 1948

CONSTITUICAO DE 16 DE JULHO
DE 1934

Art. 101 — Ao Supremo Tribunal Fe-
deral compete:

Art. 76 — A Corte Suprema compete:

I — processar e julgar originariamente:

1) processar e julgar originariamente:

a) o Presidente da Repiblica nos cri-
mes COmuns;

b} os seus préprios Ministros e o Pro-
curador-Geral da Republica nos crimes
comuns;

¢} o Presidenie da Repibllca e os Mi-
nistros da Corte Suprema, nos crimes
comuns;

¢} os Ministros de Estado, os juizes dos
Tribunais Superiores Federals, os Desem-
bargadores dos Tribunals de Justics dos
Estados, do Distrito Federal ¢ dos Terri-
torios, os Ministros do Tribunal de Contas
e os chefes de missio diploméatica em
carater permanente, assim nos crimes co-
muns come hos de responsabilidade, res-
salvade, quanto aos Ministros de Estado,
o disposto no final do art. 92;

EMENDA CONSTITUCIONAL N.° 16/65

Art. 2% — As alineas e, .... do art. 101,
ineiso T, passam s ter a seguinte redscéa:

“c) os Ministros de Estado, os juizes
dos Tribunais Superiores Federais, dos
Tribunais Regionais de Trabalho, dos
Tribunals de Justica dos Estades, do
Distrito Federal e dos Territdrios, os
Ministros do Tribunal de Contas e os
chefes de missfio diplomética de cara-
ter permanente, assim nos crimes co-
muns como nos de responsabilidade,
ressalvado, quanto aos Ministros de
Estado, o disposto no final do art, 92;”

b) os Ministros de Estado, o Procura-
dor-Geral da Repiblica, os juizes dos
tribunais federals e bem assim os das Cor-
tes de Apelegiic dos Estados, do Distrito
Pederal e dos Territérios, os Ministros do
Tribunal de Contas € os Embaixadores e
Ministros diplomaticos nos crimes comuns
e nos de responsabilidade, salvo, quanto
a0s Ministros de Estado, o disposto no fi-
nal do § 19 do art. 61.

c) o8 juizes federnis e os seus substi-
tutos, nos crimes de responsabilidade;

d) os litigics entre Estados estrangeiros
e a Unido, os Estados, o Distrito Federal
ou o5 Municiplos;

e) os litigios entre as nagdes estrangei-
ras e & Unifo ou os Estados; :

e) as causas e conflitos entre & Unido
¢ os Estados ou entre estes;

dy as causas e os conflitos entre a Unifo
e os Estados, ou enire estes;
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CONSTITUICAO DOS ESTADOS
UNIDOS DO BRASIL DE 1948

CONSTITUICAQ DE 16 DE JULHO
de 1934

J) os conflitos de jurisdicio entre juizes
ou trinunais federals de justipas diversas,
entre quaisquer juizes ou iribunais fe-
derais e os dos Estados, ¢ entre juizes ou
tribunais de Estados diferentes, inclusive
08 do Disirito Federal e os dos Territo-
rios.

EMENDA CONSTITUCIONAL N£ 16/65

Art, 2% . As plineas ... f ... do art.
101, inciso I, passam a ter & seguinte
redagio:

“fi as conflitos de jurisdigdo entre
juizes ou tribunais federais de justi-~
cas diversas; entre guaisquer juizes
ou tribunais federais ¢ os dos Estados,
entre juizes federais subordinados a
tribunal diferente; entre juizes ou tri-
bunais fe Estados diversos, inclusive
os do Distrito Federal e os dos Terri-
torios;”

fr os conflitos de jurisdicio entre juizes
ai tribunais federais, entre estes e o5 Es-
tados e entre juizes e tribunais de Es-
tados diferentes, incluidos, nas duas Ulti-
mas hipdteses, 0s do Distrito Federsl e
os dos Territérios;

g) & extradicio dos criminosos requi-
sitada por Esiados estrangeiros e 8 homao-
logagdo das sentenc¢as estrangeiras;

h} o habeas corpus, quando o coator ou
pacienle for tribunal, funciondrio ou auta-
ridade cujos atos estejam diretamente
sujeitos & jurisdicin do Supremo Tribunal
Federal; guando se tratar de crime su-
jeito a essa mesma jurisdigdao em tnica
instancia; e guando houver perigo de se
consumar a violéncia, antes que outro julz
au tribunal possa conthecer to pedido;

) & extradigdo de criminosos, requisi-
tada per outras nagdes, & a homologagao

de sentencas estrangeiras.

h} o habeas-corpus, quando for pacien-
te, ou coator, tribunal, funcionario ou
autoridade, cujos atos estejam sujeitos
:mediatamente & jurisdicde da Corte; ou
quande se tratar de crime sujeito a essa
mesma jurisdigio em unica instancis; e,
uinda, se houver perige de se consumar
a vic.éncia antes que outro juiz ou tribu-
nal possa conhecer do pedido;

i) 0s mandados de seguranga contra ato
do Presidente da Repiblica, da Mesa da
Camara ou do Senado e do Presidente do
préoprio Supremo Tribunal Pederal,

EMENDA CONSTITUCIONAL N.° 16/65

Art, 2° — Ag alineas ... i ... do art.
101, inciso I, passam B ter a seguinte re-
dagio:

“i) os mandacdos de segurance conira
atos do Presidente da Repuoblics, do
Senado e da Camare dos Deputados
ou das respectivas Mesas, do proprio
Supremo Tribunal Pederal, de suas
Turmas ot de seu Presidente, do Tri-
bunal Federai de Recurses, do Tribu-
nal de Contas e dos Tribunais Fe-
derais de altima nstaneia (art. 106,
art., 109, I, e art. 122, 1};"

i) o mandado de seguranga contra atos
do Presidente da Republica ou de Minis-
tro de Estado;
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CONSTITUICAO DOS ESTADOS
UNIDOS DO BRASIL DE 1946

CONSTITUICAO DE 16 DE JULHO
de 1934

#) a execucho das sentencas contra cau-
588 da sus competdncia originéria com a
faculdade de delegar atos do processo
a juiz inferlor.

Art. 101 — II — Julgar em recurso or-
dinério:

¢) os crimes politicos.

EMENDA CONSTITUCIONAL N.° 16/65

Art, 29 — As alineas ... e k do art. 101,
inciso I, passam a ter a seguinte redagéo:

“k) a representagoc contra inconsti-
tucionalidade de lei ou ato de natu-
reza normativa, federal ou estadual,
encaminhada pelo Procurador-Geral
da Republica.”

Art. 101 — I — k) as ac¢les resclsérias
de seus acérdéos;

Art. 101 — IV — rever, em beneficlo dos
condenados, as suas decisdes criminais em
processos findos.

EMENDA CONSTITUCIONAL N.* 18/66

Art, 3° — Ap art. 101, inciso X, € acres-
cida a seguinte alinea:

“l) as agOes rescisdrias de seus acdr-
dios e dos acérddaos das Turmas.”

2) julgar:
I — as agles rescisérias dos seus acdr-
dbos;

Art. 101 — I — j) a execugio das sen-
ten¢as, nas causas da sua competéncia
originaria, sendo facultada a delegacio
de atos processuais a julz inferior ou a
outre Tribunal; ’

11 — julgar em recurso ordinario:

by as causas decididas por juizes locals,
fundadas em tratados ou contrato da
Unifo com Estado estrangeiro, assim co-
mo &5 em que forem partes um Estado
estranzeiro e pessoa domiciliada no Pais;

EMENDA CONSTITUCIONAL N2 16/65

Art. 47 — A glinea b do art. 101, inci-
so II, passa a ter a seguinte redacgfo:

“I) as causas em que forem parizs
um Estado estrangeiro e pessoa domi-
cilinda no Pais.”

II — em recurso ordindrio:
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CONSTITUICAOQ DOS ESTADOS
UNTDOS DO BRASIL DE 1346

CONSTITUICAO DE 15 DE JULHO
de 1834

¢) os crimes politicos:

Art. 101 — IT —- &} os mandades de
seguranca e os Rabeas corpus decididos
em W:ima instancia pelos tribunais locals |
ou federais, quando denegatdria a decisao;

@) &5 causas. inc.usive mandados de se-
guranca, cccididas por juizes e tribunais
federais, sem preiuizo do Ccisposic nos
arls. 18 e 7%;

¢ as decisdes de ullima ou uUnica ins-
Jancia cdas justicas locais e as de juizes
e tribunais federais, denegatérias de ha-
Leas corpus.

b) as questdes reso.vidas pelo Tribunal
Superior de Justiga Eleitoral, no caso do
ar.. 83, § 1.°;

Art. 101 - - TII — julgar em recurso ex-
troordingrio as causas decididas em unica
cu Qltimeg instanciz por oputros :ribunais
ou juizes:

IIT — em recurso extraordindrio, as
rausas decididas pelas justicas locais em
Lni¢a ou “iltima instancia:

a) guando a decisdo for contraria a dis-
positivo cdesta Constituicdo ou A letra de
tratado ow lei federal;

el quando a decisio for conira literal
disposicdo de tratadn ou lei federal, sohre
cuja aplicagio se haja questionado:

Er quando se guestionar sobre a vali-
dade de lei federal em face desta Consti-
tuicho, e a decisdo recorrida negar apli-
cacao & lei :mpugnade; !

c) quando se cointestar a validade de
lei ou alo ce governo local em face desta
Constituicao ou de lei federal, e a decisio
recorrida iulgar valida & lei ou o ato;

d) quando na decisdo recorrida a inter-
pretacdo da lei federal inveeada for di-
versa da que lhe haja dado qualgquer dos
sutred tribunais ou o préprie Supretno Tri-
hunal Federsl;

t1 guando se questionar sobre a vigén-
cia 04 validade de lei federal em face da
Constituicdo, e a decisao do tribunal local
rnegar aplicagico & lel impugnada;

¢) quando se contestar a validade de lei
o ato dos governos locais em face da
Corstituigdo, ou de lei federal, e a deciséo
do tribunal local julgar valido o ato ou a
lei impugnada;

¢1 quando ccorrcr diversidade de inter-
pretacio definitiva da ler foderal entre
Cortes de Apelacio de Estados diferentes,
inclhusive do Distrito Federal ou dos Ter-
ritorios ou entre um destes tribunais e a
Corte Suprema ou outro trizunal federal;

3) rever, em beneficio dcs condenados.
noes casos e pela forma gque a lel deter-
minar, 0s processos findos em matéria
criminal, inclusive os mulitares e eleitorals.
a requerimento de réu, do Ministério Pu-
blico ou e gualquer pessoa.

Paragrafo unico. Nos casos do n? 2,
JIT1, letra d, 0 recurso podera também ser
interposto pelo presidente de qualquer dos
wribunais ¢'d pelo Ministério Publico.
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CONSTITUICAC DOS ESTADOS
UNIDOS DO BRASIL DE 1946

CONSTITUIGAO DE 16 DE JULHO
de 1934

ATO INSTITUCIONAL N° 2/65

Art. 8° — Os arts. ... 98, ... da Cons-
tituigho passam a vigorar com e seguinte
redacho;

“Art. 98 — ...

Pardgrafo finico — O Tribunal funelo-
nard em plendric e dividido em trés
turmas de cinco Ministros cade wma.”

EMENDA CONSTITUCIONAL N.° 16/65

Art. 52 — Ao art. 101 séo acrescidos os
seguintes pardgrafos:

“§ 1* — Incumbe ao Tribunal Pleno
o Julgamento:

¢} das causas de competéncis origi-
naria de que trata o inciso I, com
excegho das previstas ns alinea i, a
menos que se trate de medida re-
querida contre ato do Presidente da
Republica, dos Ministros de Estado,
da Cimara dos Dzputados, do Se-
nade Federal e do préprio Supremo
Tribunal Federal;

b) das prejudiclais de inconstitu-
cionalidade suscitadas pelas turmas;

¢} de recursos interpostos de deci-
sées das turmas, se divergirem entre
si na interpretacéio do direito fe-
deral;

d) dos recursos ordindrios nos cri-
mes politicos (inciso II, ¢):

¢} das revises criminais (inciso
vy ;

f} dos recursos que as turmas de-
cidirem submeter ao plenario do
tribunal.

§ 27 — Incumbe a5 turmas o julga-
mento definitivo das matérias enume-
radas nos incisos I, k& (com a ressalva
prevista na alinea ¢ do paragrafo
anterior), II, g e b, e ITT, deste artigo
e distribuidas na forma da lei.”

(art. 73)

$ 2* — Também, sob proposta da Corte
Supremo, poderd a lei dividi-la emn ch-
maras ou turmas, e distribuir entre estas
ou aquelas os julgamentos dos feitos, com
recurso ou nao para o tribunal pleno, res-
peltade o que dispée o art. 179,

Art, 102 — Com recurso voluntério pa-
ra o Supremo Tribunal Federal, é da com-
peténcia do seu Presidente conceder ere-
guatyr a cartas rogatérias de tribunais
estrangeiros.

Art. 77 — Compete a0 Presidente ds
Corte Buprema conceder ereguatur s car-
tes rogatérias das justices estrangeiras.
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A Constituicio de 1937, em razio do espirito que a animou, reduziuy,
sensivelmente, a drea da competéncia do Supremo Tribunal.

Naquele texto nio figurou a atribui¢io da Corte para processar e julgar
originariamente o Presidente da Republica. A prerrogativa, e apenas nos crimes
de responsabilidade, pois o Presidente nao podia ser responsabilizado por
crimes comuns, foi conferida ao Conselho Federal, 6rgio integrante do Par-
lamento.

Omitiu-se, também, a lei sobre 0 mandado de seguranga. De forma que
nio poderia atribuir ao Supremo, como o fez a Carta de 1934, processar e
julgar, originariamente, 0 mandado de seguranga contra atos de Ministro de
Estado. A Lei de 1934, por sinal, falava de mandado de seguranga contra
atos, também, do Presidente da Republica. Com maior razio, eliminou-se da
Carta outorgada o dispositivo correspondente.

Desapareceram, de igual modo, do dmbito da competéncia do Supremo,
as disposigdes relacionadas com os juizes federais secciomais, (*) desde que
4 eles o texto constitucional nao fez referéncia. O mesmo se pode dizer a
respeito da Justiga Eleitoral, ou seja, do Tribunal Eleitoral, de cujas decisdes,
nos casos que especifica, a Constitui¢io de 1934 previa recurso para a Suprema
Corte (art. 83, § 19).

Inovagio de maior profundidade operou o legislador de 1937 em relagio
4 declaragiio pelo Tribunal da inconstitucionalidade de lei federal ou estadual
ou de atos dos governos locais. Nesse campo, introduziu-se a disposi¢io do
pardgrafo tmico do art. 96, que concedeu ao Presidente da Republica avaliar
da importincia da lei declarada inconstitucional em face do “bem estar do
povo” e do “interesse nacional de alta monta”, e submeter, novamente, o ato
a0 exame do Parlamento. Se este o confirmasse, por dois tergos de votos em
cada uma das Camaras, ficaria por nio dito o dito do Supremo.

Em seguida ao registro dessa verdadeira capitis diminutio, assinalamos
uma alteracio efetuada em termos de soma: a atribuigio concedida a Corte para
julgar, em recurso ordindrio, as causas em que a Unido fosse interessada como
autora ou ré, assistente ou opoente (art. 101, II, n° 2, a).

(*) Dma lei expedida poucos dias apés a outorga da Carta, Lei n? 8, de 1€ de novembro
de 1937, tratou da extingho da Justiga Federal.
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EMENDA CONSTITUCIONAL N? 1
DE 1869

CONSTITUICAD DO BRABIL
DE 1967

Art, 118 — Compete ap Supremo Tri-
buna! Pederal:

Art. 114 — Compete ao Bupremo Tri-
bunal Federal:

1 — processar e julgar originarimmente:

I — processar e julgar originariamen-
te:

%) nos crimes comuns, ¢ Presidente da
Repiblica, o Vice-Presidente, os Depu-
tados e Senadores, os Ministros de Estado
e 0 Procurador-Geral da Republca;

@) nos crimes comuns, o Presidente ds
Repunblica, os seus préprios Ministroz e o
Procurador Geral da Republica;

b) nos crimes comuns e de responsabi-
lidade, os Ministros de Estado, ressalva-
do o disposte no item I do art. 42, os
membros doz Tribunals Superiores da
Unifio e dos Tribunais de Justige dos Es-
tados, dos Territdrios e do Distrito Fe-
deral, os Ministros do Tribunal de Con-
tag da Unléo e os chefes de missfio diplo-
matica de cariter permanente:

(Vide alinea b do ltem I do art. 122 —
“Competéncia, dos Tribunais Federais de
Recursos™.)

¢/ os litigios entre Estados estrangei-
ros ou organismos internscionaiz ¢ w
Unido., os Estedos, o Distrito Pederal ou
o0s Territérios;

b) nos crimes comuns e de responsabi-
lidade, oz Minis{vos de Estado, ressalvado
o disposto no finsl do art. 83, os Juizes
Federais, os Juizes do Trabalho e os Mem-
tros dos Tribhunais de Conisas da Umbo,
dos Tribunais Reglonals do Trabalho, dos
Tribunals de Justica dos Estados, do Dis-
trito Pederal e dos Terrltdrios, os Minis-
tros dos Tribunals de Contas, da Unifg,
dos Estados e do Disirito Federal, & 0s
Chefes de Missio Diplomitica de cardter
permaghetite;

¢/ os litigios entre Estados estrangeiros
ou organismos internacionais e a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Mu-
nicipias;

d) as causas e conflitos enire a Unido
& p$ Estados ou Territérios cu entre uns
e outros, inclusive os respectivos Grghos

d) &3 causes € conflitos entre a Uniso
e os Estados, ou Territérios, ou entre uns
e outros;

de administra¢io ndireta;

e) og conflitos de lurisdicho entre Trl-
buneais Federals de categorias diversas ¢
entre Tribunals de Estados e os do Distri-
to Federal;

(Vide art. 122, I, ¢ — “Competéncin dos
Tribhunais Federsis de Recursos”.)

EMENDA CONSTITUCIONAL N° 7
DE 1877

¢) os conflitos de jurisdigdo entre quais-
quer Tribunals e enire Tribunal e juiz
de primeirs insténcia & ele nio subordi-
nado;

e) os conflitos de jurisdigfio entre jui-
zZer ou iribunals federais de categorias
diversas; entre quaisquer juizes ou tri-
bunais federals e os dos Estados; entre
os juizes federais subordinados a tribu-
nais diferentes; entre juizes on tribunais
de Estados diversps, inclusive os do Dis-
trito Federnl e Territérios;

1; os conflitos de atribuicdes entre au-
toridades administrativas judicidrias da
Unifo ou entre autoridades judicidrias
de um Estado e as administrativas de
outro, ou do Distrito Federal & dos Terri-
térios, ou enire as destes e as da Unido;

fJ os conflitos de atribuigles entre au-
toridade administrativa e judicléria da
Unifo ou entre autoridade judiclirie de
um Estado e a administrativa de outro,
ou do Distrito Federal e dos Territdrios,
ou entre estes e as da DUnifo;
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EMENDA CONSTITUCIONAL N¢ 1
DE 1969

CONSTITUICAO DO BRASIL
DE 1967

¢) a extradicdo requisitada por Estado
estrangeiro e a homologagao das senten-
cas estrangeiras;

g} a extradigio requisitada por Esta-
do estrangeiro e a homologacio das sen-
tengas estrangeiras;

k) o habeuas corpus, guando o coater
ou o paciente for Tribunal, autoridade
ou funcionario cujos atos estejam sujei-
tos diretamente a jurisdigic do Supremo
Tribunal Federal ou se tratar de ¢rime su-
jeito & mesma jurisdigio em unics instan-
cia;

i} 0s mandados de seguranca contra
atos do Presidente da Republica, das Me-
sas da Camara e do Senado Federal, do
Presidente do Supremo Tribunal Federal
e do Tribunal de Contas da Unifo, bem
como os impetrados pela Unido contra
atos de governos estaduais;

EMENDA CONSTITUCIONAL N° 7
DE 1977

i/ o5 mandades de seguranga contra
atos do Presidente da Republica, das Me-
sas da CAmara e do Senado Federal, do
Supreme Tribunal Federal, do Conselho
Nacional da Magistratura, do Tribunal de
Contas da Uniaon, ou de seus Presidentes,
e do Procurador-Geral da Reptiblica, bem
como 05 impetrados pela Unido contra
atos dos governos estaduals;

h) o habeas corpus, guando o coator
ou paciente for tribunal, funcioniric ou
autoridade, cujos atos estejam diretamen-
te sujeitos & jurisdigio do Supremo Tri-
bunal Federal ou se tratar de crime su-
jeito & essa mesma jurisdicio em tnica
instancia, bem como se houver perigo de
se consumar a violéncia antes que outro
juiz ou tribunal possa coniiecer do pedi-
do;

i) os mandados de seguranca contra
ato do Presidente da Repiblica, das Me-
sas da Cimara e do Senado, do Presi-
dente do Supremo Tribunal Federal e do
Tribunal de Contas da Unifo;

j) a declaracio de suspensio de direi-
tos na forma do artigo 154;

1; a representagio do Procurador-Geral
da Republica, por inconstitucionsalidade
de lel ou ato normativo federal ou esta-
dusl;

EMENDA CONSTITUCIONAL N° 7
DE 1977
1) a representagao do Procurador-Geral
da Republica, por inconstitucionalidade ou
para interpretacio de lei ou ato norma-
tivo federal ou estadual;

7, a declaracio de suspensic de direi-
tos politicos, na forma do art. 151;

1) a representacfo do Procurador-Geral
ds Repiblica, por inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou esta-
dual;

m,/ as revisbes criminais e as agdes res-
cisorias de seus julgados; e
EMENDA CONSTITUCIONAL N¢ 7
DE 1977
m,) as revisbes criminais e as acdes res-
cistrias de seus julgados;

m,) as revisbes criminais e as agdes res-
cisbrias de seus julgados;
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EMENDA CONSTITUCIONAL N¢ 1
DE 1969

CONSTITUICAO DO BRASIL
DE 1967

n) a execucfio das sentencas, nas cau-
sas de sita competénela origingria, facul-
tada a delegagho de atos processuais;

n) a execucho das sentencas, nas cau-
sas de sua competéncia origin4ria, facul-
tada a delegagfo de atos processuais;

EMENDA CONSTITUCIONAL N¢ 7
DE 1977

0} 83 cansas processadas perante quais-
quer juizos ou Tribunais, cuja avocacao
deferir, a pedido do Procurador-Geral da
Replblica, quando decorrer imediato pe-
rigo de grave lesfic 3 ordem, & salde, &
seguranca ou &s finangas piblicas, para
que se suspendam os efeitos da decisfo
proferida e para gue o conhecimento in-
tegral da lide lhe seja devolvido; e

p) o pedide de medida cautelar nas re-
presenta¢bes oferecidas pelo Procurador-
Geral da Republica;

II — julgar em recurso ordindrio:

II — julgar em recurso ordinario:

a) as causas em que forem partes Es-
tado estrangeiro ou orgunismo interna-
cional, de um lado, ¢, de outro, muniei-
plo ou pessoa domicilinda ou residente
no Pais;

b) as causas em gque forem parte um
Estado estrangeiro e pessos domiciliada
ou residente no Pals;

b) os casos previstos no artige 128, § 1°
e § 2% e

¢} 08 casos previstos no art, 122, §§ 1% e
20,

¢) os habeas corpus decididos em dnica
ou dltima instdncia pelos tribunais fe-
derais ou tribunais de justica dos Esta-
dos, se denegatéria a decisko, nfio poden-
do o recurso ser substituido por pedido
ordinario;

«) os mandados de seguranca e os ha-
beas corpus decididos em tlinica ou tlti-
ma instineia pelos tribunais locais ou fe-
derais, quando denegatéria a decisfio;

IIT — julgar, mediante recurse extraor-
dingrio, as causas decididas em tinica ou
wltima insténcla por ouires tribunais,
guando a decisho recorrida:

III — julgar, mediante recurso extraor-
dindério, as causas decididas em tnica ou
Ultima inst3ncia por outros tribunsais ou
jufzes, quando a deciséio recerrida:

a) contrarinr dispesitivo desta Consti-
tuicio ou negar vigéncia de tratado ou
lei federal;

o) conirariar dispositive desta Consti-
tuigio ou negar vigéncia de tratado ou
lei federal;

b) declarar a inconstitucionalidede de
tratado ou lei federal;

b) declarar a Inconstituclonalidade de
tratado ou lei federal;

¢) julgar valida lel ou ato do governo
local contestado em face da Constituicéio
ou de lel federal; ou

¢) julgar valida lei ou ato de governo
local contestado em face da Constituicho
ou de lei federal;
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EMENDA CONSTITUCIONAL N° 1
DE 1999

CONSTITUICAO DO BRASIL
DE 1867

&) der & lei federal interpretacio diver-
gente da que lhe tenha dado outro Tri-
bunal ou o préprio Supremo Tribunal Fe-
deral,

d) der & let interpretacio divergente da
que lhe haja dado outro tribunal ou o
préprio Supremo Tribunal Federal

Paragrafo Unico — As causas a gue se
refere o item 1II, alineas & ¢ d, deste arti-
go, serdp indicadas pelo Supremo Tribu-
nal Federal no regimento interno, que
atendera & sua natureza, espécie ou valor
pecuniario.

EMENDA CONSTITUCIONAL NP 7

DE 1977

§ 1% — As causas a que se refere o item
III1, alineas a e d, deste artigo, serdo indi-
cadas pelo Supremo Tribunal Federal, no
Regimento Interno que atendera 3 sua
natureza, espécie, valor pecuniario e rele-
vincia da questio federal.

Art, 120 — O Supremo Tribunal Fe-
deral funcionari em plenirio ou dividido
em turmas.

(Q art. 120, com a mesma redacio,
por forca da Emenda Constitucional n? 7,
de 1977, passou a § 29 do art. 119.)

Art. 115 — O Supremp Tribunal Fe-
deral funcionarid em plenério ou dividido
cm turmas.

Parigrafe Gnico — O regimente inter-
no estabelecera:

(O paragrafo Ynico do art. 120, com a
mesma redagfo, por forga da Emends
Constitucional n¢ 7, de 1977, passou a § 3°
do art. 119.}

Parigrafo unice — O regimento inter-
no estabeleceri:

a) a competéncia do plendrio, além dos
casos previstos nas alineas g, b, e, d, i, j e
1 do item I do art. 119, gue lhe sic priva-
tivos;

a) a competéneia do plendrio além dos
casos previstos no art. 114, 1, letras a, b,
¢, d, i, 7 el, que lhe s80 privatives;

EMENDA CONSTITUCIONAL N 7
DE 1977

a) a competéncia do Plenario, além dos
casos previstos nas alineas a, b, ¢, 4, i, 4,
! e o do item I deste artigo, que lhe sdo
privativos;

b) a composigho & a competéncia das
turmas;

b) a composicdo e a competéncia das
turmas;

¢} o processp e o julgamento dos feitos
de sua competéncia origindria ou de re-
curso; e

¢) o processo € o julgamento dos feitos
de sua competéncia originaria ou de re-
Ccurso;
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EMENDA CONSTITUCIONAL N° 1
DE 1989

CONSTITUIGCAO DO BRASIL
DE 1967

EMENDA CONSTITUCIONAL N¢ 7
DE 1977

¢} o processo € o julgamento dos feitos
de sua competéncia originiria ou recur-
sal e da argiligho de relevincia da ques-
tio federal; e

d) a competénela de seu Presidente pa-
ra conceder erequatiur a cartas rogatd-
rias de tribunais estrangeiros.

EMENDA CONSTITUCIONAL N? 7
DE 1877

d} a competéncia de seu Presidente pa-
ra coticeder o ereguatur a cartas rogabi-
rias e para homologar sentengas estran-
gelras,

d) a competéncia de seu Presidente pa-
ra conceder erequatur a cartas rogatérias
de tribunels estrangeiros.

As inovagbes supra-registradas pertinentes ao Supremo Tribunal Federal,
introduzidas pela Emenda Constitucional n® 7, de 13 de abril de 1977 -
emenda promulgada pelo Presidente da Rein’lblica face a decretagfio do recesso

do Congresso, com base no Ato Instituciona

n? 5, de 13-12-1968 — acrescente-se

a de que ¢ portadora a nova redagio do art. 120. Nos termos dessa norma,
foi criado o Conselho Nacional da Magistratura composto por Ministros da
Suprema Corte, mediante escolba do préprio Tribunal:

“(Emenda Constitucional n® 7, de 1977)

SECAO III
Do Conselhe Nacional da Magistrature

Art. 120 — O Conselho Nacional da Magistratura, com sede na Capital
da Unido e jurisdi¢io em todo o territério nacional, compde-se de sete
Ministros do Supremo Tribunal Federal, e por este escolhidos.

§ 1° — Ao Conselho cabe conhecer de reclamagdes contra membros de
Tribunais, sem prejuizo da competéncia disciplinar destes, podendo
avocar lproc«assos disciplinares contra juizes de primeira instdncia e,
em qualquer caso, determinar a disponibilidade ou a aposentadoria de
uns e gutros, com vencimentos proporcionais ac tempo de servigo, ob-
servado o disposto na Lei Orginica da Magistratura Nacional.

§ 2° — Junto ao Censelho funcionaré o Procurador-Geral da Republica.”

XXX

O Supremo Tribunal Federal instituide com a Repiblica adquiriu, por-
tanto, novas dimensdes no curso da Histéria, por forca do exercicio das sempre
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mais amplas atribuices qﬁle a lei lhe conferiu. Cresceu também o Supremo
na cultura e no desempenho de seus Ministros e na vivéncia das dificuldades
enfrentadas a partir de 1892,

Em face das diferencas assenciais que guardou em relagdo ao Supremo
Tribunal de Justica do Império, a nova Corte nio lhe poderia aproveitar os
alicerces. Natural, assim, que padecesse os percalgos, passasse pelo periodo de
adaptacio, comum aos primeiros passos de qualquer institui¢do. Maxime por-
que, entre os primeiros Ministros da Casa, muitos haviam integrado o Tribunal
do Império e impossivel seria que de pronto se esvaziassemn dos principios
regedores desse Tribunal, da doutrina que o amparava, da vivéncia que ali
tiveram, para, de repente, apreenderem o espirito e o mecanismo da nova
instituicao.

“For maiores que fossem os titulos e virtudes desses juristas” — observa
Aliomar Baleeiro (**) —, “eram politicos de mentalidade umbilicalmente vin-
enlada ao passado oposto ds instituigées novas, das quais talvez ndo houvessem
assimilado a razdo de ser”.

A par dessa vinculagio ao passado ¢ das dificuldades inerentes ao pro-
cesso de ajustamento ao proprio esquema e mecanismo, o Tribunal teve que
se haver com os grandes problemas suscitados pelas contingéncias politicas do
momento histdrico.

O Ministro Oswaldo Trigueiro (™) qualifica essa fase do Supremo de
“fase romantica e polémica, em que, & falta de outros remédios, dele se espe-
rava que purificasse a Republica pelo habeas corpus’.

Mas, a verdade é que esse periodo foi, antes de tudo, extremamente difieil,
considerando-se o golpe de estado de 3 de novembro de 1861, o Governo
forte de Floriano, a deposi¢io dos Governadores, o conseqilente manifesto
dos Generais, o estado de sitio, as medidas dele decorrentes, as manifesta-
¢bes populares, a represssio do Exército, ete.

A violacio dos direitos individuais, comum, nessas circunstincias, teve
larga e até exagerada aplicacio o remédio do habeas corpus.

Foram os habeas corpus, escreve Aliomar Baleeiro (™}, que “encrespa-
ram, 4s vezes, as ondas revoltas na superficie mar azul e bonangoso” da vida
do Tribunal.

Sem duvida, nio falou a Corte ao embalo de serenas ondas, quando
opinou sobre a deposi¢io do Governo do Maranhio; sobre o habeas corpus
impetrado em favor de Miguel Arcanjo Camarano e outros acusados de cons-
piragio contra o Governo do Estado de Sio Paulo; em favor de Eduardo
\Wandenkolk e mais individuos, entre os quais se encontravam Senadores,
Deputados, Generais, Marechais, Jornalistas, etc. em raziio de terem sido,
uns, presos, outros presos e desterrados para Rio Branco, Cucui e Tabatinga
no Estado do Amazonas; em favor dos presos do Vapor Japiter que, sob o
comando do Almirante Wandenkolk e armado em guerra, entrou pela barra
do Rio Grande, com a determinagio de depor o Governador do Estado. E
assim por diante("7).
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Leda Boechat Rodrigues esmiugou criteriosamente o periodo da Suprema
Corte compreendido entre 1891 e 1910, Spresentando fatos, datas, documentos,
opiniGes, em dois volumes de Histdéria do Supremo Tribunal Federal.

Dos registros e das cbservagies da autora, emergem as crises por que entio
assou o Tribunal, ora flagelado pela censura cortante de Rui Barbosa, se
Hle negava os pedidos de habeas corpus em favor de presos e desterrados gglli-
ticos; ora pressionado e ameagado pelo Governo se decidia conceder o remedio.

Assim aconteceu 3 negacio da ordem, no caso dos prisioneiros e dester-
rados para o Estado do Amazonas, em face dos acontecimentos de 10 de abril
de 1891 (manifesta¢des populares dissolvidas pelo Exército, apreensio de armas,
etc.) e a subseqiiente dzcretag:ﬁo de estado de sitio. Rui Barbosa impetrou o
habeas corpus em favor de Eduardo Wandenkolk e outros., O Supremo negou
a ordem. Rui passou-se, de armas e bagagem, para as pAginas de O Pais e
virou is avessas as sentencas dos Ministros, A excegio do voto de Joaquim de
Toledo Piza e Almeida, que lhe fora favordvel, e a quem, no Tribunal, beijara
as méos em sinal de pablica reveréncia.

Além de Rui, figuras de proa do Legislativo deram também seu veredito
sobre o acérddo do Supremo, diante de um projeto apresentado & Cimara
dos Deputados visando, ndo s6 a aprovagio dos atos do Governo relacionados
com os acontecimentos de 10 de abril, como a anistia dos cidadios presos
nessa oportunidade.

Leia-se o pronunciamento feito na Comissio de Constituicio, por Epitécio
Pessoa e Augusto de Freitas, Deputados da Minoria ("®):

“O aresto do STF trazido a esta discussdo pela digna Maioria da Co-
missdo, €, no entender dos signatérios deste voto — dizem-no com pro-
fundo pesar —, antes um desvio das rigorosas normas que devem
inspirar o julgamento dos atentados cometidos pelo poder contra a
liberdade individual, do que uma sentenca, que por sua sabedoria, deva
afirmar a doutrina constitucional.”

Em face do habeas corpus impetrado, também, por Rui Barbosa, em favor
dos presos do Vapor Jdpiter, caso, como o anterior, de larga repercussio, por
forga da palavra do impetrante divulgado pela Imprensa, o Supremo atribuiu-
se competéncia origindria para conhecer da matéria, inovando, portanto, nesse
campo de suas atribuigbes, e, a seguir, conceden a ordem,

Diante da concessio do habeas corpus, os presos foram postos em liberdade,
ao mesmo tempo em que o Governo, dando contas do fato & Corte, passava a
recrimind-la,

Recriminon-a através do Ministro da Guerra que, oficiando ao Supremo,
transmitiu ter o Vice-Presidente da Repiblica lamentado a nio fundamentagio
da sentenga prolatada no caso, apesar de envolver graves questies de ordem
ptblica, e deduzido do siléncio guardado a respeito dos fatos e razoes de con-
vicgio, que estavam revogadas disposicdes do Decreto n® 848, de 11 de outubro
de 1890, e artigos do Cddigo Penal da Armada, considerados em vigor pelo

Governo (™).
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Nessa oportunidade, os Ministros da fase “romantica” demonstraram quio
ciosos eram da autoridade do Colegiado que integravam, a comegar do Presi-
dente Freitas Henriques, ac submeter 4 Casa o expediente ministerial.

A Corte discutiu com indignagio o oficio do Ministro da Guerra, e a maior

garte das indicagées, apresentadas pelos senhores Juizes visando & formulagdo

e uma resposta ao expediente, revelaram o desassombro e o espirito de inde-
pendéncia que os animava,

Rezava a indicagio de Antdnio Joaquim de Macedo Soares — que a Casa
rejeitou em face da agressividade do contendo, contra o voto do Ministro
Joaquim de Toledo Piza e Almeida, além do voto do autor (*¢):

“... O Supremo Tribunal Federal que, no exercicio de suas atribui-
¢bes constitucionais, é tdo independente como o Presidente da Repd-
blica, trata convosco de ignal para igual; ndo recebe instrugdes dos
vossos secretarios; nio admite censura oficial das suas decisges, e devol-
ve a0 vosso Ministro o seu oficio, confiando que lhe fagais sentir a
inconveniéneia do seu procedimento, e, crendo, como Cré, que nio
0 autorizastes...”

José¢ Hygino Duarte Pereira propds, com a aquiescéncia dos Ministros Fer-
reira de Resende. Bento Lishoa, Barros Pimentel, Piza e Almeida, Pereira
Franco e Freitas Henriques, a insercio em ata da seguinte declaragao (%):

“Niio cabendo ao Poder Executivo fixar a competéncia dos tribunais,
dar.Thes instrugdes, ou determinar a jurisprudéncia que devem seguir,
a ndo ser pela forma regulamentar, e em virtude de execucio de lei, o
Supremo Tribunal Federal resolve nio tomar conhecimento da matéria
do oficio, que em 10 do corrente lhe foi dirigido pelo ajudante-general
do Exército, em nome do Vice-Presidente da Repiblica, visto como o
mesmo offcio ndo é compativel com os principios constitucionais, que
devem dominar as relaches entre o Poder Executivo e o Judicirio.”

Alguns tépicos da indicagio do Ministro Olegirio Herculano de Aquino
e Castro (%3):

“... O Supremo Tribunal esta hem convencido de que nio esteve na
intengio do Governo, em um documento oficial, irrogar censura ao
mesmo Tribunal sobre 0 modo por que este entendeu dever cumprir o
seu dever, dando & lei na espécie sujeita a seu exame, a aplicagio que
teve por mais acertada, Faltaria ao Governo competéncia para tanto, e
seria, demnis, desconhecer que da harmonia e reciproco respeito dos
poderes pablicos, independentes entre si, resulta a indispensavel efica-
cia da forea, de que sio por lei revestidos para que possam, no exerci-
cio de suas respectivas funcbes, atender devidamente aos graves inte-
resses € miltiplos servicos da justica e da administragio.

... O acérdio do Supremo Tribunal . .. foi, é certo, breve e categorico,
como costumam ser as decisdes judici4rias, sobretudo quando a questio
de que se trata é de facil apreciagio em vista da lei; mas, ainda assim,
foi dito quanto basta para que se tornem conhecidos os motivos porque
ao mesmo Tribunal pareceu que, na hipétese, nio competia 4 jurisdi-
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¢do militar conhecer dos crimes atribuidos aos pacientes, e a que se
referiam as informagbes e documentos que foram apresentados.

A verdade é que o Supremo Tribunal nio declarou inexistente ou
inconstitucional lei alguma, nem inaplicavel a disposigao do Cédigo,
como alids o poderia fazer, em virtude das atribui¢des que lhe sdo con-
feridas pela prépria Constituigito, e nos termos previstos na lei de sua
organizagio, simplesmente interpretou, como era de sua competéneia,
e aplicou, como teve por acertado, as disposighes atinentes ao caso
sujeito 4 sua apreciagdo, e neste sentido é forga reconhecer que a sua
antoridade € irrecusével ...”

Apdés debater as indicagbes, o Tribunal decidiu nio tomar conhecimento
do conteiddo do oficio do Ministro da Guerra, optando, por conseguinte, pela
indicagio do Ministro José Hygino Duarte Percira, supratranscrita (sessio de
19 de agosto de 1893}

Outros pedidos de habeas corpus se seguiram, uns julgados sob presséo,
como aquele novamente impetrado por Rui Barbosa em favor do Almirante
Wandenkolk e outros a que o Supremo denegou a ordem; outros concedidos
e nio cumpridos, como varios habeas corpus impetrados em razio da depor-
tugdo de estrangeiros, todos em 1894,

Nessa primeira fase de coergfio, o Supremo sofren também o desfalque de
seus membros que se aposentavam sem que o Governo lhes desse substituto.
Em 1894, havia no Tribunal quatro cadeiras vagas, inclusive a do Presidente,
afora as licengas concedidas na forma da lei (*). De modo que a falta de
nimero determinou a nito realizagdo de sessbes por dias e até meses (#),

Sob Prudente de Morais, o atentado sofrido pelo Presidente, a 5 de cutubro
de 1897, as desordens que se verificaram no Rio de Janeiro em razao do acon-
tecimento, o estado de sitio concedide pelo Congresso e decretado pelo Governo
trouxeram novos dissabores ao Supremo que concedeu a ordem de habeas
corpus impetrada em favor dos impﬁcado's na conspiracio.

Contra o Tribunal voltou-se niio s6 a Imprensa governista, como o préprio
Chefe da Nago que chegou a critics-lo na Mensagem presidencial ao Congresso,
de 3 de mazio de 1898.

Essa manifestagdo do Presidente da Republica provocou um protesto dos
Ministros da Suprema Corte, animado pelo mesmo espirito dos protestos ante-
riores, langados sempre que se procuron atingir a independéncia da institui-
gdo (™).

Com a estabilizacdo do regime e a inje¢do de sangue novo recebido pelo
Colegiado, através da nomeagio de novos Ministros (*) em substituicic aos
que se¢ iam aposentando. o Tribunal conheceu novos tempos. Escreve Aliomar
Baleeiro que esses integrantes da geragdo republicana “tomaram em mios com

(*) Begundo observagio de Aliomar Baleeiro (Q Supremo Tribunal Federal esse outre
desconhecido, péig. 28), até 1912, o Bupremo nfo tinha autoridade pera conceder
licenca aos seus proprios Ministros que devimn pedi-la ao Congresso.
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denodo o Eoder de revisdo judicial das leis, conferindo-as com a Constituigéo
e declarando-as inconstitucionais, se contrarias a ela” (%).

Nem por isso deixou o Supremo de sofrer seus reveses com o correr do
tempo.

Em 1911, o Governo negou-se a cumprir a ordem de habeas corpus reque-
rida por Intendentes do Conselho Municipal do entio Distrito Federal gue se
diziam eleitos, proclamados, reconhecidos e empossados, enquanto se viam ile-
galmente constrangidos, em face do ato do Presidente da Republica (Decre-
to n? 8.500, de 4-1-1911), que dissolvera o Conselho ¢ marcara novas eleicbes
para a constituicio de um novo Conselho Municipal (%),

O mesmo aconteceu em 1923, diante da ordem de habeas corpus concedida
pela Corte, em dezembro de 1922, a Raul Fernandes e Artur Costa, gara que
tomassem posse e assumissem os cargos de Presidente e Vice-Presidente do
Estado do Rio de Janeiro (7).

Em 1924, se verificaria a crisc da Revista do Supremo Tribunal Federal,
em razio dos favores concedidos ao periddico e dos a};;usos praticados por em-
presas particulares contratadas para a publicagio dos acérddos da Corte ().
Presidido, entio, por Herminio Francisco do Espirito Santo — vergado ao peso
dos seus 83 anos e da enfermidade “visivel aos olhos de toda gente”, conforme
expressdes do Ministro Hermenegildo Barros (%) —, o Tribunal enfrentou criti-
cas acerbas, provenientes do Legislativo, do Executivo e da opinido piblica par
intermédio da Imprensa.

A reforma constitucional de 1926 aprovada em dissonancia com o art. 90,
§ 29 da Carta de 1891 e cuja inconstitucionalidade foi argiiida no habeas
corpus n® 18.178, julgado a 1° de outubro daquele ano, acarretou criticas ao
Supremo que concluiu pela improcedéncia do pedido. O Deputado José Seabra
Fagundes, por exemplo, descobriu na decisio da Corte a maior fraqueza do
Tribunal. Esse veredito enfrentou a defesa de Edmundo Muniz Barreto que, 3
epoca do habeas corpus, era Ministro do Supremo e funcionou como relator
da matéria (°°),

Por sinal que Edmundo Muniz Barreto foi um dos seis Ministros aposen-
tudos pela Revolucio de 1930 (*) — outro revés a marcar a historia da Corte.
Cometeram os Juizes “o %rave pecado de aplicar a lei, quando a “Coluna Pres-
tes”, num feito militar, alids notavel, desafiava durante dois anos todo o Exér
cito e as milicias estaduais do Rio Grande do Sul ao Ceard e da Bahia a Mato
Grosso, penetrando por vezes em territério estrangeiro”, relata Aliomar Bale-
eiro (M),

Assim como nos demais momentos revoluciondrios da Histéria do Pais,
o Supremo Tribunal Federal viveu também o impacto do movimento de 1964,
em face, especialmente, dos Atos Institucionais n.° 2, 5 e 6: o primeiro res-

(*) Em 1901, entraram para o Supremo: Alberto Torres, Epitacio Pessoa, Amaro Caval-
canti e Pedro Lessa.

(*) Pires de Albuguerque, Edmunde Muniz Barreto, P. Mibielli, Godofredo Cunha, Gemi-
nigno Franga e Pedro Santos.
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tringiu-lhe a competéncia para propor o aumento do mimeroc de seus Minis-
tros, estabelecendo, diretamente, que a Corte se comporia de 16 Juizes; o
segundo lhe contraiu a 4rea da competéncia pertinente ao exame do habeas
corpus, ao suspender a garantia nos casos de crimes politicos, crimes contra a
seguranc¢a pacional, a ordem econdmica e social e a economia popular; o ter-
ceiro, novamente, lhe alterou a composigiio, reduzindo-lhe a 11 o nimero de
Ministros. Além disso, com base no Ato Institucional n® 3, foram a tados
trés titulares da Corte — Victor Nunes Leal, Hermes Lima e Evandro Lins e
Silva —, o que levou o Ministro Alvaro Moutinho Ribeiro da Costa a renunciar
& Presidéncia do Supremo e a pedir aposentadoria.

O professor Oswaldo Trigueiro do Vale publicou uma obra em que situa
a Corte Suprema no panorama pés-revoluciondrio — O Supremo Tribunal Fe-
deral e instabilidade politico-institucional (*2). Da documentagio ali transcrita,
dos fatos narrados e das observagbes tecidas, emerge, com a mesma forga que no
Império e nos primeiros anos da Reptiblica, o espirito independente ¢ altivo da
Corte.

Transparece limpido esse espirito das palavras do Ministro Ribeiro da Costa
ao Presidente Castello Branco, quando este, numa ineqiiivoca e significativa
atitude de aprego, dedicou ao Tribunal sua primeira visita como Chefe da
Nagio (®2).

“A justica, Eminente Senhor Presidente, quaisquer que sejam as cir-
cunstincias politicas, ndo toma partido, néo é a favor nem contra, nio
aplaude nem censura. Mantém-se, eqiiidistante, ininfluencidvel pelos
extremos da paixdo politica. Permanece estranha aos interesses que
ditam os atos excepcionais de governo. Nosso poder de independéncia
hi de manter-se impermedvel as injungdes do momento, e acima de
seus objetivos, quaisquer que se apresentem suas possibilidades de
desafio As nossas resisténcias morais.”

E assim permaneceu e permanece o Supremo Tribunal Federal.

Niao o Tribunal fraco e omisso, acusado por Jodo Mangabeira, em 1849, mas
a Instituicio, na oportunidade, defendida pelo entdo Procurador-Geral e depois
Ministro Luiz Gallotti (**), que

“... soube sempre cumprir a sua alta missio constitucional, impivida
e serenamente, mesmo nas horas mais dificeis e de maior perigo, usando,
na falta de outra, da sua imensa forga moral e jamais desertando ao
seu nobre dever de guarda impertérrito da Constituigio e das leis.”

O Ministro Pedro Chaves ("), mais realista, admite que o Supremo pode
ter errado, sintese que é, escreve ele:

“... do pensamento juridico e moral, politico e social, do povo bra-
sileiro, com todas as virtudes e Faixt')es, defeitos e aspiragbes desse
mesmo povo que é a fonte de sua legitimidade como Poder...”

“Pode ter errado” — conclui o Magistrado seu h})ensament(} ~, “pois ¢ um
Tribunal de homens; mas julga publicamente e justitica seus julgados.”
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Histéria do Direito Brasileiro, Livraria Freitas Bastos S.A, 1952, Tomo IT, pégl-
nas 194/5.

Historig Geral do Brasil, Edigdes Melhoramentos, Tomo II, 52 edigio integral,
pag. 66.

Vide op. cit. acima, nota 2, pag. 207.

Subsidios para q Histdria do Direito Pdtrio, Rio de Janeirp, Servigo Gré&fico do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, 1954, Tomo I (1500-1769), pag. 126.

Vide op. cit. acima, nota 1, pig. 323,

Vide op. cit. acima, nota 2, pag. 208.

Ibidem, vide nota de rodapé.

Alvara de 13 de outubro de 1751, in op. cit. acima, nota 1, pag. 324.

CAMARA, José Gomes B. Subsidios para ¢ Histérin do Direito Pdtrip, Rio de Ja-
neiro, Livraria Brasiliana Editora, 1964, Tomo II, pags. 137, 138 & 142 (nota de
rodapé n° 16).

In op. cif. in nota 1, pags. 342/3.
Ibidem, pags. 338/9.

Vide “Projeto de Constituigio para o Império do Brasil”, Titule IX, Do Poder
Judiciario, in Didrio da Assembléia-Geral Constituinte e Legislativa do I'mpério
do Brasil, 1823 (Edicao fac-similar), Senado Federal, Obra Comemorativa do Ses-
quicentenario da Instituicho Parlamentar, vol. II, pag. 697.

Angis da Camara dos Deputados, 1826, vol. 4, pags. 57/8.
“PARECER

A comissio de leis regulamentares & de parecer gue o projeto de lei apresentado
pelo Sr, Deputado Vasconcellos =gbre o estabelecimento do Supremio Tribunal de
Justica, vaA imprimir-se, para entrar em discussao quanto antes por sus matéria
urgente,

Pago da Camara dos Deputados, 9 de aposto de 1826. — Assinados os membros da
Comissao.” (Ibidem, pag. 91.)

Vide Anais da Cdmara dos Deputados, 1827, sessdes de 26, 28 a 30 de maio; 21, 23,
26 e 26 de junho; 12, 13 e 23 de julho; 19, 2 e 4 de agosto; 5, 6, 13 e 14 de se-
tembro. Anais do Senado, de 1828, sessdes de 8 10, 12 a 14, 16, 17, 19 a 23, 28 &
30 de maio; 26 a 28 e 30 de junho; 1* a 5, 7, 11, 12 e 14 de julho.

Anais da Camara dos Deputados, sessho de 26-5-1827, péag. 182.
Ibidem, sessio de 23-7-1827, pags. 236/7.
Ibidem, sessao de 23-T-1827, pag. 238.

Anais do Senade do Império do Brasil, Tomo II, sessio de 18 de julho de 1828,
pag. 129,

Angis da Chmara dos Deputados, sessfio de 23-7-1827, pags. 236/7.
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(28) Ibidem, phg. 237.

(24) Ibidem, sessfo de 1°-8-1827, pég. b.

(26) Ibidem, sessfio de 1°-8-1827, pdg. 10.

(28 Ibidem, sesslo de 19-8-1827, pég. 11.

(27) Ibidem, pég. 9.

(28) Ibidem, pag. 8.

(49) Anagis do Senado do Impéric do Brasil, Tomo I, sessfio de 8-5-1828, péag. 24.

(30) Ibidem, sessfio de 9-5-1828, phg. 35.

(31> Ibidem, pég. 36.

(32) Anais da CAmara dos Deputados, sessio de 25-6-1827, pdg. 143,

(33) Anais do Senedo do Império do Brasil, Tomo II, sessfio de 26-6-1828, pag. 64.

(34) Anagis da CaAmara dos Deputados, sessio de 22 de agosto de 1828, pig. 134

{35) [Ibidem, sessfo de 27-8-1828, pag. 27.

(38) Copla obtids na Coordenacfo de Arguivo, Centro de Documentagho e Informacho
da Chmara dos Deputados, onde se encontra deposittado o ¢riginal do documento.

(37) O documento original encontra-se depositado ns Coordenacfio de Arquivo do
Centro de Documentagio e Informagfio da CAmara dos Deputados.

(38) LEI — DE 18 DE SETEMBRO DE 1828
Cria o Supremo Tribunal de Justica e declara suas afridbuiches,
D. Pedro, por Graca de Deus, e unfinime aclamag¢io dos povoes, Imperador Cons-
tituclonal e Defensor Perpétuo do Brasil:
Fazemos saber a todos os nossos siditos que a Assembléia-Geral decretou, e nés
queremos a Lel seguinte:
CAPITULO I
Do Presidente e Ministros do Supremo Tribunal de Justica.
Art. 1° — O Supremo Tribunal de Justica seri composto de dezessete Juizes letra-
dos, tiredos das Relagbes por suas antigliidades, e serfio condecorsdos com o itulo
do Conselho; usario de beca e capa; terfio o tratamento de exceléncla, & o orde
nado de 4:000$000 sem outro algum emolumento ou propina. E nfio poderfc exer-
citar outro algum emprego, salvo de memhro do Poder Legislativo, nem acumular
outro algum ordenado. Na primeira organiza¢io poderfio ser empregados neste Tri-
bunal os Ministros daqueles, que se houverem de abolir, sem que por lsso delxem
de continuar no exercicio desses Tribunais, enquanto néo forem extintos.
Art. 2* — O Imperador elegerd o Presidente, denire os membros do Tribunal, que
servira pelo tempo de trés anos. No impedimento ou falta do Presidente, faréd suas
vezes 0 mais antigo e, na concorréncia de dois de igual antigilidade, a sorte deci-
dirs.
Art. 3° — O Presidente prestard, nas mios do Imperador, ¢, 08 outros membros, nas
do Presidente, o seguinte juremento — Juro cumprir exatamente os deveres do
meu CaIgo.
Art. 4* — Ao Presidente compete:
19) dirigir os trabalhos dentro do Tribunal, manter a ordem e fazer executar este
regimento;
2% distribnir os processos;
3%) fazer lancar em lvro préprio e por ele rubricado a matriculs de todos os
magistrados, que ora servem, ou de novo forem admitidos e, seguidamente, o tempo
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de servico que forem vencendo, com declaragio dos Iugares e qualidades do ser-
vigo, notando se serviram bem ou mal, referindo-se em tudo a registros ou documen-
tos existentes na Secretaria, Todos os magistrados para serem matriculados apre-
sentardio ao Presidente por si, ou seus procuradores, as cartas dos lugares, que atual-
mente servirem, e dos que forem servindo, para serem reglstradas, pena de se lhes
nio contar a antigliidade;

4% informar ao Governo dos magistrados que estiverem nas circunstancias de se-
rem membros do Tribunal e dos opositores aos outres lugares de magistratura;

§?) informar ao Governo de pessoa iddnea para Secretdrio do Tribunal e nomear
guem sirva interinamente na sua falta ou impedimento,

6% advertir os Oficiais do Tribunal, quando faltarem ao cumprimento dos seus
deveres ¢ multd-los, bem como ac Secretaric, até a décima parte dos ordenados
de sels meses;

79 mandar coligir os docwmentos £ provas para se verificar a responsabilidade dos
empregados, de cujos delitos ¢ errps de oficio deve o Tribunal conhecer;

8%) conceder a algum membro licenca para hio ir ao Tribunal até oito dias em
cada ano. Por mais tempo, s6 ¢ Governo a podera conceder;

9%) expedir portarias para a execuciio das resolughes e sentengas do Tribunal e
mandar fazer as necessirias notificacbes, exceto no que estiver a cargo do Juiz
de culpa;

10) determinar os dias de conferéncin extraordinaria. Nos casos dos §§ 39, 4%, 5% e
6° deve o Presidente ouvir primeiramente o Tribunal,

CAPITULO II

Das Fungoes do Tribunal

Art, 57 — Ao Tribunal compete:

17} conceder ou denegar revistas nas causas e pela maneira que esta lei determina;

29} conhecer dos delitos e erros de oficio que cometerem os seus Ministros; os das
Relacdes, os empregados no Corpo Diplomatico e os Presidentes das provincias;

3% conhecer e decidir sobre os conflitos de jurisdigiic e competéncia das Relagbes
das provincias.

Art. 82 — As revistas somente serdo concedidas nas causas civeis e crimes, quando
@so verificar um dos dois casos: manifesta nulidade, ou injustica notéria nas sen-
ten¢as proferidas cm todos os Juizos em iltima insténcia,

Art. 7° — As revistas nféo suspendem a execucio das sentengas, exceto nas causas
crimes, quando ¢ imposta a pena de morte natural, degredo, ou galés; sendo os
réus os recorrentes,

Art. 8 — A parte que quiser usar do recurso da revista, fara disso manifestacio
por si ou por sen procurador ap Escrivio, que a reduzira a termo assinado pela
parte, ou seu procurador e duas testemunhas.

Art. 5° — BEsta manifestacio serd feita dentro de dez dias da publicacio da sen-
tenca e logo intimada s parte contraria; salvo nas causas-crimes, nas quais poders
ser feita, nfo s6 enquanto durar a penha, mas ainda mesmo depols de executadas
as sentencas, quando os punidos quiserem mostrar suas inocéncia, alegando que
lhes nio foi possivel fazé-lo antes.

Art. 10 — Interposto o recurso de revista, as partes, no termo de quinze dias, arra-
zoardo por escrito sobre a nulidade ou injustica que servir de fundamento go dito
recurso, sem novos documentos; e juntas as razdes aos autos, serdo estes, ficando
0 traslado, remetidos ao Secretirio do Tribunal Supremo, onde serdo apresentados
na Corte e Provincia do Rio de Janeiro, dentro de quatro meses; de um ano nas
Provincias de Goias, Mato Grosso, Cearfl, Piaui, Maranh&o e Paré; €, de oito meses
nas demals provincias, contados do dia da interposi¢io do recurso.

Art. 11 — Recebendo o Secretdrio os autos, os apresentarda na primeira conferéncia
ao Tribunal, e se distribuirfo & um dos magistrados, que serd o relator.
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Art. 19 — O Ministro, s quem for distribuida & revists, examinari os autos e ale-
gagbes das partes e, pondo no processo uma slmples declaragio de o ter visio, o
passaré ao Ministro, que imedistamente se lhe seguir, o qual proceders da mesma
forma e assim por diante até o nimero de trés.

Art. 13 — Quando ¢ Ultimo tiver visto o processo, O apresentari na mesa, no dia
que o Presidente designar, e & portas sbertas, flustrado o Tribunal pelos trés
Juizes tue viram os autos, e debatids a questdo por todos os membros presentes,
decidir-se-&, & pluralidade de votos, se se deve ou nfio conceder & revista; o re-
sultado se langari nos autos com as razfes em que ele se fundou.

Art. 14 — Em um e outro caso, & decisio ficarid constando no Tribunal, para o
que serd registrads literalmente em livro, pars esse fim destinado e se publicard
pela Imprensh. .

Art. 15 — Denegads s revista, serdo remetidos os autos ex officio ao Juizo, onde
foram sentenciados, e o recorrente condenado nas custss. E, se a sentenca tiver
imposto pena de morte, se observars o Lei de 11 de setembro de 1826, antes da
sua execugdo.

Art, 16 — Concedida a revista, serfio 0s autos remetldos ex officio a umsa Relaclo
que o Tribunal designar, tendo em vista a comodidade das partes. Se & cause tiver
sido julgada em Relagfio, ou em ocutro corpo colegial, serd revista por tantos Jufzes
quantos foram os da sentence recorrida, contanto que nio sejam da mesma Rela-
¢ho: e, se for de Juizes singulares, serfio 08 autos igualmente remetidos a ums
Relaglio ¢ af julgados por trés Juizes. Em um e outro caso as partes ndo serdo
novamente cuvidas.

Art, 17 — Proferide & sentengs da revista, serdo er officio remetidos os autos pelo
Presidente do Tribunal, revisar da sentenca, ac Juizo, em gue se proferiu a sentenga
recorrida, fazendo oficialmente ao Supremo Tribunal participagio ds remessa.

Art. 18 — O Procurador da Coroa ¢ Scberanip Naciomal pode infentar reviste das
sentencgas proferidas entre partes, tendo passado o prazo que lhes é concedido para
a intentarem: mas neste caso & sentenca da revista nfo aproveitars dqueles que
pelo siléncio aprovaram a decisio anterior.

Art. 19 — O Tribunal Supremo de Justica enviard todos os anos ap Governo ums
relagio das causas que foram revistas, indicando os pontos sobre que & experiéncia
tiver mostrado viclo, insuficléncia de legislacio, as suss lacunas e incoerdncias,
para o Governe propor ao Corpo Legislativo, a fim de se fomar a resolucho que
for conveniente. '

Art. 20 — Quando o Tribunal conhecer dos delitos e erros de oficio, cujo conhecl-
mento lhe confere a Constituigio, ¢ Ministro, 8 quem tocar por distribuigfio, orde-
naré o processo, fazendo sutusr pelo Secretario as pecas instrutivas; e procedende
48 diligéncias necessarias, 0 apresentard 4 mesa, aonde, por sorte se escolherfio trés
Ministros, o8 quals, depois de Instruidos do processo e tendo ouvido o indielado,
o pronunciaréo ou nio, segundo a prova,

Art. 21 — Podem, porém, as préprias partes ofendidas apresentar as suas queixas
contra os Presidentes das provincias e Ministros deas Relagdes aos Jufzes territo-
rials, aos quais competird somente neste caso verificar o Isto, que faz o objeto de
quelxa; inquirir sobre ele as testemunhas, que lhes forem apresentadas; e, facilitar
48 mesmas partes todos o8 meios que elas exigirem, pars bem & instruirem. Ainds
que ndo haja parte ofendida, compete ao Tribunal e requisicho do Procurador da
Coroa e Soberania Naclonal formar o processo ou mand4-lo preparar pelo Julz ter-
ritorial do crime.

Art, %2 — O3 ditos Juizes enviario as referidas queixas, por cépla, aos querelados,
que respondetfio dentro do termo de guinze dias e dirigirfio as suas respostas ou
a0s mesmos Juizes, ol diretamente ao Tribunal pelo primeiro Correio, participando-o
aqueles.

Art. 23 — Findo o termo, os Juizes pelo primeire Correlo remeferio o Dprocesso
informatério que houverem organizedo, na formsa Qo art. 21 com a resposta dos
querelados, cu sem ela, a0 Supremo Tribunal, que procederd sem mals sudiéncis
dos querelados, na forme do art. 20 e nos mais termos prescritos por esta lel.
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Art. 24 — Séo efeitos da prontncia:
1?) sujeicho & acusaclo criminal;

29) suspensdo do exercicio de todas as funcgdes piblicas e de metade do ordenado
gue vencer, e inabilidade para empregos até final sentenca, e prisdo, guando a
acusagio for de crimes, em que nfio tem lugar a fianca.

Art. 26 — Depois dg pronuncia feita pelo Supremo Tribunal de Justica, ou por ele
sustentada, dar-se-§ vista do processo ao Promotor da Justiga, que serd o mesmo
da Relacio da Corte, para este formar o libelo, derivado das provas autuadas. O
réu serad logo notificado por ordem do Presidente do Tribunal para comparecer
nele por si, ou seu procurador, no caso do n? 2? do art. 24, e produzir ai a sua
defesa dentro do prazo que lhe serd marcado, com atencio &s circunstincias gque
OCOTTETEM,

Art, 26 — Comparecendo o réu por si, ou seu procurador, no termo que lhe for
assinado e oferecido pelo Promotor o libelo acusatério, se lhe dara vista para
deduzir a sua defesa no termo de oito dias, gue sera prorrogavel ao prudente arbi-
trio do Juiz do Feito.

Art. 27 — Findo este termo, e na primeira conferéncia do Tribunal, presentes ©
Promotor, a parte acusadara, o réu, 0S seus procuradores, advogados & defensores,
o mesmo Juiz do Feito, fazendoe ler pelo Secretario o libelo, a contrariedade € todas
as mais pecas do processo, procedera & inquiricho das testemunhas que se houverem
de preduzir, 4s quais poderdo também o Promotor e as partes fazer as perguntas
que Ihes parecer.

Art. 28 — Findas as inquiri¢des ¢ perguntas, o mesmo Juiz, na conferéncia seguinte
do Tribunal, apresentara por escrito um relatério circunstanciade de todo o pro-
cesso, gque hunca podera ser julgado por menos de seis Juizes livres, e af serd lido,
podendo ser contestado pelo Promotor e pslas partes, ou seus Procuradores, quando
for inexato, ol nio tiver a precisa clareza.

Art. 29 — Em seguimento, a sessio se tornard secrefa e se discutird a matéria, no
fim do que, declarando os Ministros gue esto em estado de votar, continuard a
sessdo em publico; proceder-se-i & votagfio, ndo estando presentes o acusador, o
réu, nem seus procuradores, advogados e defensores, nem tendo voto o Ministro
que formou o processo, nem os gue intervieram na pronuncla. Em caso de em-
pate, quer sobre a condenagio, quer sobre ¢ grau de pena, seguir-se-4 a parte mais
favoravel ao réu. Esta sentenca podera ser uma s6 vez embargada,

Art. 30 — O Promotor da Justica intervird sempre na acusagfio de todos os crimes,
ainda havendo parte acusadora.

Art. 31 — O interrogatorio das testemunhas e todos os atos do processo, depois
da pronunecia, serdo publicos.

Art. 32 — As pessoas que forem processadas neste Tribunal poderdo recusar dois
Juizes, e o acusador um, sem motivarem a sua recusacho.

Art. 33 — Quando forem dois os réus, cada um recusara seu Juiz;, sendo mais de
dois, concordardo entre si nos dols que héo de exercer este direito; e, nio concor-
dando, a sorte decidird. O mesmo se observard guando houver mais de wm acusa-
dor, com a diferenca de que em lugar de dois serd nomeado um parsa exercer &
recusacio.

Art. 34 — No caso de conflito de jurisdicio ou questio de competénecia das Re-
lacbes Provinciais, entre si ou com qualquer outra autoridade, as autoridades com-
petidoras darfo imediatamente ao Tribunal wma parte por esctilo acompanhada
dos necessarios documentos.

Art, 35 — O Tribunal julgara qualquer destes casos pela forma estabelecida para
a concessdo ol denegacio das revistas, ouvindo porém o Procurador da Coroa e
Soberania Nacional e lancada a sentenca que, explicitamente, contenha a decisio
e seus fundamentos,

Art. 36 — O Tribunal terd duss conferéncias por semana, além das extracrdind-
rias que o Presidente determinar; e, para haver conferéncia seri necessario que
se reuna mais de metade do niimero dos membros.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 15 n. 59 jul./set. 1978 273



Art. 37 — Os Ministros tomarfio assento ns mesa & direita, e esquerda do Presl-
dente, contando-se¢ por primeiro o que estiver & direita; e seguindo-se o mais
até o ultimo da esquerds.

Art. 38 — A distribuichio serd feita entre os Minisiros sem outra conglderacfo mals
que s do numero dos processos. Para esta distribuicho haverd trés livros rubricados
pelo Presidente, um para 8s revistas, ouiro para o registro das sentengas doa réus,
¢ o terceiro para o dos conflitos de jurlsdicio, além dos mais que necessérlos forem.

O lvro da distribuigho des revistas sera dividido em dols titulos, um para as clvis
e outro para as criminals.

Art. 30 — Os emolumentos dos papéls que se expedirem serfio recolhidos a um
tolre, de que se deduzird @ quantis necessiris para as despesss mides, e o resto
serd recolhido ao Tesouro e, havendo falta, este a supriré.

CAPITULO III
Dos Empregados do Tribunal

Art, 40 — Para o expediente do Tribunal haverd um Secretrio que serd formado
em direito, podendo ger: um Tesoureiro, que servird de Porteire; e, dois Continuos,
com & denominacho de primeiro e segundo.

Art. 41 — O Secretario escrevers em todos os processos e diligéneias do Tribunal;
vencendo unicamente o ordenado de 2:000$000. Os emolumentos que deveria rece-
ber gerfio recolhidos aoc cofre do Tribunal.

Art. 43 — Haverd um Oficlal de Secretaria com o ordenado de 1:000$000, o qual
serviréd nos impedimentos repentinos do Secretério.

Art. 43 — © Tesoureiro, que é também Portelro, terd a seu cuidado & guarda, lim-
peza e asselo da casa do Tribunal, todos os utensilios e tudo quanto af for arreca-
dado; terd o ordenado de 8005000, niko percebendo mais colsa alguma, nem como
Tesoureiro, nem para as despesas do assejo da casa.

Art. 44 — Os Countinuos farfic o servico por semanbe e, um no impedimento de
outro, quando zcontecer, ainda que nfo seja da sua semana, Aquele 8 quem tocar
estard sempre pronto junto ao Porteiro nod dias de Tribunal, para executar tudo
o que lhe for ordenado a bem do servico. Os Continuos servirfio de Ajudantes do
Porteiro nos impedimentos deste e terdo de ordenado 400$000.

Art. 48 — Todes 85 despesas middas do Tribunel, como s&o papel, penas, tinta,

arela, lacre, obreias, nastro ou fitilho, serfio pagas pelo cofre dos emolumentos,
em folha, que formars o Tesoureiro todos 0s meses, assinads pelo Presidente.

Art. 48 — As entradas dos emolumentos para o cofre serfio lancadas em lvro de
receita préprio e serfio recenseadas de sels em sels meses por um dos membros
do Tribunal que, por nomeagho do mesmo, servird de Juiz das despesas.

Art. 4T — Picam revogadas todas as leis, alvaras, decretos e resolugSes em con-
trario.

Mandamos, portanto, a todas as auforidades, a quem o conhecimento e execuclio
da referida Lei pertencer, que & cumpram e fagam cumprir e gusrdar tio intei-
ramente como nela se contém. O Secretirio de Estado dos Negécios da Justica a
faga imprimir, publicar e correr. Dada no Palicio do Ric de Janeiro acs 18 de
setembro de 1828, 7% da Independéncia e do Império.

IMPERADOR com guarda.

L. 8. José Clemente Pereira.
Carta de Lei, pela qual Vossa Majestade Imperial manda executar ¢ Decreto da
Agsembléia-CGeral, que houve por bem sanclonar, sobre a criagio do Supremo Tri-
bunal de Justiga; niimero dos Ministros, de que deve ser composto; suas atribulgbes
e negbcios, que pp mesmo Tribunal ficam competindo, tudo na forma acima de-
clarada.

Para Vossa Majestade Imperial ver.

Antonio Alvares de Miranda Varejdo a fez.

Reglstrade nesta Secreiaria de Estado dos Negdclos da Justica & 11, 10 do L. 19 de
leis. Rio de Janeiro, em 8 de outubro de 1828 — Jodo José da Motia.

Monsenhor Miranda.
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(401

(41}

(42}

(43)
(44)

(45>

(46)

47
(48)
(491

(50)
(51)

(52}

(53]

Foi publicada esta Carta de Le{ nesta Chancelaria-mor do Impéric do Brasil
Rio de Janeiro, 9 de outubro de 1823. — Francisco Xavier Rapozo de Albuquerque.
Registrada na Chancelaria-mor do Império do Brasil a fl. 136 do L. 1° de cartas,
leis e alvaras. Rio de Janeiro, 9 de outubro de 1828 — Mance! de Azevedo Marques.”

In REIS, Daniel Aardo. G Supremo Tribunal do Brasil (Notas e Recordacgoes),
Rio de Janeiro — GB, 1958, pag. €0.

“Q Supremo Tribunal Federal”, in Revista Forense, 242 (838/9), malo/jun,
pags. 5/6.
In op. cit, acima, nota 39, pag. 13.

Conferéncia pronunciada no Instituto Histérico, sessfo de 18 de setembro de 1938,
em pomemoracio ao Centenario do Supremo Tribunal de Justica, in Revista do
Instituto Histérico e Geogrdfico, Toma 104, Vol. 158, pags. 1056°7.

Ibidem, pag. 1052,

In BARROS, Hermenegildo de, “Grandes Figuras da Magistratura Brasileira”,
Terceiro Congresso de Histéria Nacional, Anais, Segundo Volume, Boletim do Ins-
tituto Historico, pag. 275.

Ividem, pags. 258/9,

In MARINHO, Joaquim Saldanha. A Igreja e o Estodo, 22 série, Rio de Janeirp,
Typ. Perseveranca, 1874, Parte do Cap. XXII, pags, 277/280.

Vide op. rit. acima, nota 44, pag. 262.

Ibidem, pags. 259 260.

Edicao fac-similar da Revista do Institufo da Ordem dos Advogados Brasileiros,
Anos I e JT — 1862, 1863, matéria. do ntunero espzeial da mesma publicacio, Ano
X1, 1977, pags. 141 a 162, do Tomo II.

Colecdo das Leis do Brasil, 1875, Tomo XIV, Partes I e II, vol. 1.

Subsidios pare e Historie do Direito Pdtrio, Rio de Janeiro, Livraria Brasiliana
Editora, 1966, Tomgo III, pag. 121.

Projeto de Joaquim Manoel Carneiro da Cunha, traduzido do documento original
depositado na Coordenagio de Arqguivp, Centro de Documentagic e Informacio
da Camara dos Deputados:

(N? 380)
“A Assembléia Geral Legislativa Resolve:
Art. udnico

Enquanto durar a guerra do Rio Grande do Bul, e nio se fizer uma melhor
lei orgéanica, que regule os trabalhos, atribuigdes, algada, e niimero dos Mi-
nistros do Tribunal Supremoe de Justiga, o Governo nao podersa nomear Ma-
gistrado algum para membro do mesmo podendo este interinamente conti-
nuar seus trahalhos estando presentes 11 de seus respectivos membros. Salvo
a reda¢do. .

Pago da Camara dos Deputados, 18 de margo de 1843 — a) J. M. Carneiro
da Cunha.

Julgado objeto de deliberaciio, e a imprimir em 18-3-18437

Traduzide do documente original depositado na Ceordenagio de Arquivo, Centro
de Documentacio e Informacio da Camara dos Deputados:

(“Numero ilegivel)

A Assembléia Geral e Legislativa do Impérig

RESOLVE:

Art, 1° — O Supremo Tribunal de Justiga sers dividido em duas Segdes,
uma Criminal para conhecer exclusivamente das causas crimes, e outra Civil
para conhiecer das causas civeis.
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Art. 2° —— BEste Tribunal ter4 o numero de 25 Ministros, a Seglo Criminal
serd composta de ¢ e a Civil de 15.

Art. 3* — O Governo designara os Ministros que deverio de pertencer a
cada uma das Segbes.

Art, 4 — As Secgdes serdo presididas pelo Presidente do Tribunal, e as con-
ferépncias delas ndo terdo lugar no mesino dia,

Art. 59 — A Revista somente serd julgads. pelos Ministros que viram o Feito.

Art. 6° — Concedida a HRevista, os mesmos Juizes que a julgaram tratarfo
logo do merecimento da causa, reformardo a Sentence recorrida ¢ os Autos
serdp remetidos para ¢ Juizo do qual se recorreu s fim de ser executada a
Sentenca de Revista.

Art, 7* — As Revistas suspenderio a exXecucio nas causas crimes, e nas
civeis somente gquando o dano que pode vir de Sentencs recorrida for irre-
parivel.

Art. 89 — A divisio do Tribunal em Secbes hfio tem lugar quando ele julgar
os delitos e erros de oficio cujo conhecimento lhe compete.

Art. 92 -— As Sentencas do Supremo Tribunal de Justica s&o irrevogiveis: a
acio de nulidade 56 lera lugar ou quando ndo tiver havido Sentenca de
Revista ou quando a Revista for denegada por ser interposta ou apresentada
fora de tempo ou por falta de alguma das solenidades de sua interposicéo.
Art. 10 — Compete exclusivamente ao Supremo Tribunal de Justiga o conhe-
cimento dos delitos dos Bispos.

Art, 11 — Ficam revogadas ag leis em contrario.

Pago da Chmara dos Deputados, 19 de julho de 1843, — a) Nabuco de Ardijo.
(O Projeto foi julgado objeto de deliberacio e mandado imprimir a 19 de
julho de 1843)"

Um Estadista do Império, Cia. Editora Naciohal, Sio Paule, Civilizagiho Prasilei-
ra S/A., Rio, 1936, Tomo I, pags. 136 e 195,

Anais do Parlamento PBrasileire, 1? vol. da 1% Sessio, pags. 769 e seguintes.
“A assembléin geral legislativa decreta ete.:

Art. 12 — Os magistrados perpétuos, na frase de constituicio do império, arts.
153 a 158, s6 perderdo seus lugares por sentenga condenatéria passada em julga-
do, cuja pena os condene, na perda do emprego ou os impossibilite do exercicio
dele por mais de quatro anos.

§ 1° — A remocio dos magistrados perpétuos segundo o art. 253 da constituigho
do império e art, 45 do codigo do processo, s6 se verificara por pedido dos mesmos,
representagio do presidente da provincia ou entender de governo, sendo em todos
os casos ouvido previamente o conselho de estado. Quando a remogho se tiver de
verificar a pedide do presidente da respectiva provincia, serdé ouvido primeira-
mente o magistradoe.

§ 2¢ — O motivo da remocgho sera declarado no decreto que a determinar.

§ 3° — Os crimes individuais ou erros de oficio, cometidos pelo magistrado perpé-
tuo, nunca serdo motivo para sua remogio, € sim para sua punicio, e nem
podera ser removido o que tehha cometido teis crimes ou erros, sem que por eles
seja primeiramente responsahbilizado.

Art, 2° — O titulo do magistrado perpétuo mostrara somente sua categoria de
juiz de direito, desembargador ou membro do supremo tribunal; o governo, por
um decreto lhes dard exercicio onde melhor convier, guardadas as disposicbes dos
parigrafos do art. 19

§ 1?2 — Os que na conformidade das leis forem despachados juizes de direito, de-
sembargadores ou membros do supremo tribunal, e ndo tirarem suas carias dentro
de seis meses contados depois de terem ciéncia oficial, e dentro destes mesmos
seis meses NAo seguirem pare seus destinos, se entenderd ipso fecto gue renun-
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(58}

(59)

(60)

(61}
(82)

ciaram a grac¢a, ficando cada wm na condicdo anterior, perdendo porém o direito
3 novos despachos de acesso.

§ 22 — Os desembargadores e juizes de direito que forem remwovidos, e nao segui-
rem para seus destinos dentro de seis meses depois da intimacio oficial do de-
¢reto de remocgio, ficarao suspensos do exercicio & ordenados, € seréo imediata-
mente mandados responsabilizar pelo crime do art, 157 do codigo penal.

§ 39 — Os que cumprirem os paragrafos antscedentes percebem seus ordenados,
como se estivessem em exercicio.

Art. 32 — O ordenado dos juizes de direito serd de 3:6008, o dos desembargado-
res de 4:2008, 0 dos membros do supremo iribunal de 6:0008.

Art. 4° — Os magistrados perpétuos serdo aposentados com seus ordenados por
inteiro, na categoria em que se acharem, tendo 30 anos de servigos na carreira
da magistratura, sem gs interrupcoes marcadas do art. 5% ¢ & 1°

§ 19 — No caso de impossibilidade absoluta por moléstia provada, serio aposen-
tados em propor¢do dos anos de servigos.

§ 2% — Os magistrados que forem despachados para a provincia de Mato Grosso,
Golas, Plaul e interior do Parda e comarca da Chapada, na provincia do Maranhio,
terdo a quinta parte de seus ordenados comao ajuda de custo de ida, e 0 mesmo
para a volia.

§ 3% — As vagas do supremo tribunal serfio preenchidas pelo rigor da antiguidade
na carreira, e, no caso de igualdade preferirda o mais velho em nascimento.

§ 49 — As vagas das relaches serfo porém preenchidas com escolha feita dentre
os juizes de direito que tiverem 10 anos de servigos de magistratura, sem as in-
terrupgdes do art. 52 e § 1°, e que mais se distinguirem por seus talentos e virtudes.

Art. 5% — O magistrado perp2tuo que aceitar gualguer comissao do governp alheja
de sua profissfo de julgar, ficara fora da carreira durante todo o tempo da refe-
rida comissdo, e nem perceberi seus ordenados, e nem se lhe contara antiguidade,

$ 1° — O que aceitar eleicio popular. sendo parn deputado, ficara compreendido
nas disposigdes do art. 5% pelo espago que durar a legislatura.

§ 20 —— O que aceitar ser senador serd apo-zntados. na conformifade do art.
4%, § 10

Art. 62 — Os juizes de direito, pelos erimes individuais e erros do oficio que co-
meterem, serfo responsabilizados perante a relagios de seu distrito, em cumpri-
mento do art. 154 da constituicio do impéric e mais leis em vigor.

Art, 7° — Quando os magistrados tiverem impedimentos nelos quais deixem de
perceber seus ordenados na conformidade desta lei, oz perceberac seus substitu-
tos legais.

Art. 8° — Ficam revogadas todas as disposicdes e leis em contrario.
Camara dos deputados, 24 de julho de 1847.

Julga-se o projeto objeto de deliberacio e manda-sz imprimir.” fAneis da Ca-
mara dos Deputades, 1847, vol. 2, pags. 2501,

Vide op. cit. acima, neia 6, Tomo III, pag. 18§

RODRIGUES, Leda Boechat, Historia do Supremo Tribunal Federnl, Rio de Ja-
neirp, Editora Civilizacao Brasileira S/A, 1965, Tomo I, pag. 1.

LEAL, Aurelino, “Histéria Judiciaria do Brasil”, in Diciondric Historico, Geogra-
fico e Etnogrdfico do Brasil, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1922, pag. 1162.

Ibidem, pags. 1162, 1163 e Anais da Camara dos Deputades, Constituinte, 1891,
pags. 82/3.

Ibidem, pags. 1163 e 83.

Vide quadro comparativo constituido pele Projeto de Constituicio confrontado
com as emendas aprovadas £ as emendas rejeitadas pela Comissio, Anais da Ca-
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(83)

(64)
(85)
(68)
(67)
(68)
(69)
(10
(71)
(72)

(733

(74)

(15)

('78)
(i)
(18
i)
(80}
{81}
(82}
(83)
(84)
(85)

(86)
(8T
(83)
89)
(90}

81)
(92)
93)

o4
(95)

mars dos Senhores Senadores, Constituinte, vol. I, pag. 119 e Constituinte, Anais
do Congresso Nacional, vol. II, pag. 136.

Constituinte, Arais do Congresso Nacionsal, vol. II, pags, 385 e seguintes e vol. IIT,
pégs. 139 e seguintes,

Ibidem, vol. II, pags. 101, 103 e 1(6.

Ibidem, pag. 17 (Emenda ao art. 55).

Ibidem, pag. 65.

Ibidem, Apéndice, pag. 19.

Ividem, vol. 1I, pags. 18, 44 e 133.

Ibidem, Apéndice, pag. 31.

Ibidem, vol. 11, pags. 107 a 126,

Arquive Judiciario, 52 {1): 35-40, (supl.), out. 1939.

Minhas memorias dos outros, Wtima série, Rio de Janeire, Livraria José Olimpio
Editora, 1936, pags. 221,223,

In RODRIGUES, Leda Boechat, Historia do Supremo Tribunael Federal, op. cil.
acima, nota 58, vol. 1, pags. 9 a 12,

BALEEIR(Q, Aliomar, “O Supremo Tribunal Federal”, in Revisie Forense, (838/9):
5-15, maio/jun, 1973.

Discurso pronunciado em homenagem ao Ministro Luiz Gallotti, in Supremo Tri-
bungl Federal — Homenagens prestadas aos Ministros que deiraram a Corte no
periodo de 1960 a 1975, Brasflia, 1975, pag, 224.

Vide artigo cit. acima, nota 74, pag. 7.

Vide op. cif, nota 58, Tomo I, Capitule II, pags. 15 e seguintes.
Ividem, pag. 27.

In BARROS, Hermenegildo de, op. cit. acima, nota 44, pag. 277.
Ibidem, pag. 279.

Ibidem, pag. 295.

Ibidem, pags. 300/301.

Vide op. cit. nota 58, Tomo I, pag. 43.

Ibidem, pag. 125.

O Supremo Tribunael Federal, esse outro desconhecido, Rio de Janeiro, Forense,
1968, pag. 59.

In op. cit. in nota 44, pag. 308.
Ibidem, pag. 309.

Op. cit, in nota 85, pag. 115.
Op. cit. in nota 44, pag. 356.

BARRETO, Edmunde Muniz, “O Supremo Tribunal Federal na Assembléia Na-
cional Constituinte”, in Rewvista Forense, 63 (373): 5-15, jul. 1934.

Op. cit. acima, nota 85, pig. 115.
Colecio Retratos de Brasil, vol. 97, CivilizagRo Brasileira, Ric de Janeiro, 1876,

In Supremo Tribunal Federal, op. cit. in nota 75, discurso do Ministro Céndido
Mota, em homenagem ao Ministro Alvaro Moutinho Ribeiro da Costa, pég. T1.

Ividemn, pag. 165.
Ibidem, pag. 87.
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PUBLICACOES

Obras publicadas pela
Subsecretaria de Edicoes Técnicas

“REVISTA DE INFORMACAO LEGISLATIVA™

Cr3
—n” 1 (margo/1964) .. .. .. e 10,00
—n? 2 (junho/1964) .. ... .. ... ... e esgotada
- n® 3 {setembro/1964 .. .. .. "
— n® 4 (dezembro/1964) .. . ... ... .
—n® 3 (margo/1963) ...
—n? 6 (junho/1963) ... ... . .. ... ... ... ... ... ..
—nY T {setembro/1965) ... .. ... .. .. ... ... .. A
—n? 8§ (dezembro/1965) ... . ... .. ... ... ... ... ... .. "
-0 9 (mar¢o/1966) ........ ... . ... ... e
— Y 10 (junho/1966) (reimpressio) ... ... ... ... ... .. 30.00
—n? 11 (setembro/1966) ... .. .. ... ... ... .. ... .. esgotada
— o' 12 (outubro a dezembro/1966) (reimpressio) . ... 25,00
— n.% 13/14 {janciro a junho/1967) (reimpressio) ..., .. 15300
— 1.2 153/16 (julho a dezembro/1967) .. ... .. .. .. ..... csgotada
— n? 17 (janeiro a margo/1968) (reimpressio} ... ..., 20,00
— n? 18 (abril a junho/1968) (reimpressio) ........ ... 30,00
— n? 19 (julho a setembro/1968) . ... .. e 10,60
— n? 20 (outubro a dezembro/196S8) .......... ... .. .. 10,00
—n¥ 2] {janeiro a margo/1969) ... ... ... ... 10,00
—n® 22 (abril a junho/1969) .. ... ... ... ... ... .. ... esgotada
— 0¥ 23 (julbo a setembro/1969) ... . ... . ... . . ... 10.00
— n? 24 (outubro a dezembro/1969) (reimpressian) .. ... esgotada
~ u? 23 (janeiro a mar¢o/1970) ... ... B esgotada
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—n® 26 (abril 2 junho/1970) (reimpressio) .......... 20,00
— n? 27 (julho a setembro/1970) ..................... esgotada
— n° 28 (outubro a dezembro/1970) .................. esgotada
— 0% 29 (janeiro a margo/1971) ... ... ... .. ......L, esgotada
—n® 30 (abril a junho/1971) ................ccove.... 15,00
— n? 31 (julho a setembro/1971) ..................... 15,00
— n? 32 (outubro a dezembro/1971) .................. 15,00
—n? 33 (janeiro a margo/1972) ... ... ... 15,00
—n® 34 (abril a junho/1972) ... . ... ... ol 15,00
—n® 35 (julho a setembro/1972) ..................... 15,00
— n® 36 (outubro a dezembro/1972) .................. 15,00
— n? 37 (janeiro a margo/1973) ....... ... ...l 20,00
—1® 38 (abril a junho/1973) .............ociiii.i.. 25,00
— n° 39 (julho a setembro/1973) ..................... 25,00
— n® 40 (outubro a dezembro/1973) .................. 20,00
— n® 41 (janeiro a margo/1974) ........... ... ... ... 15,00
— n® 42 (abril a junho/1974) ...... ... . L 25,00
—n? 43 (julho a setembro/1974) .. ................... 32,00
— n® 44 (outubro a dezembro/1974) .................. 20,00
— n° 45 (janeiro a margo/1975) ... ... ... ...l 30,00
—n® 46 (abril 2 junho/1975) ....... ... ... e 30,00
— n? 47 (julho a setembro/1975) .................... 30,00
—n? 48 {outubro a dezembro/1975) .................. 30,00
— n? 49 (janeiro a margo/1976) .............. ... 30,00
—n? 50 (abril a junho/1976)} ................. ... ... 30,00
— n? 51 (julho a setembro/1976) ..................... 30,00
—~ n® 52 (outubro a dezembro/1976) .................. 30,00
—n? 53 (janeiro a margo/1977) ...l 30,00
— n? 54 (abril a junho/1977) ........... il 30,00
—n?® 55 (julho a setembro/1977) ................. ..l 30,00
~ n® 56 (outubro a dezembro/1977) .................. 30,00
—~ 1% 57 (janeiro a margo/1978) ... ... .. ...l 30,00
—n® 58 (abril a junho/1978) ............ ... ... .. 30,00

“INDICE DA REVISTA DE INFORMACAO LEGISLATIVA —
NUMEROS 1 a 50" — enviaremos gratuitamente a quem
nos solicitar.

“JORNALISMO” — LEGISLACAO (1963) ................o0oe esgotada
“DIREITO ELEITORAL”

— Ementério (legislagio, projetos, jurisprudéncia) (1963) esgotada
“REFORMA AGRARIA”

— Projetos em tramitagio no Senado Federal, projetos de
Emenda a Constituicio, mensagens presidenciais, legisla-

cio (1963)
— Projetos em tramitac¢io na Cdmara dos Deputados (1963)
— Debates parlamentares — Senado Federal (1963) ...... esgotada
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“DIREITO DF. GREVE” (Edicio de 1964)
— Histérico do Direito de Greve no Brasil
— Censtituinte de 1946

— Legislagio e projetos entdo em tramitagio no Congresso
Nacional

— Origem da Lei n® 4.330, de 19-6-64

— Jurisprudéncia dos Tribunais

Cr$

— Pareceres da Consultoria-Geral da Repiblica .......... esgotada
“VENDAS E CONSIGNACOES” (Edicao de 1963)
— Histérico da Lei n® 4.299, de 23-12-63 (esta obra ¢ atua-
lizada em artigos publicados na Reviste de Informacao
Legislativa n.°s 15/186, pag. 217, e n® 30, pag. 239) .. .. csgotada
“LEGISLACAQ DO GOVERNO REVOLUCIONARIQ”
— Decretos-Leis n.o¢ 1 a 318 (Governo Castello Branco) —
legislacao correlata — 4 volumes ... ... ... ... .. ... esgotada
— Atos Institucionais — Atos Complementares — Decretos-
Leis e legislagao citada on revogada — Indices cronols-
gico e por assunto — Governo do Presidente Costa ¢ Silva
— dos Ministros Militares respondendo pela Presidéncia
¢ do Presidente Emilio G. Meédiei:
— 19 volume, contendo 268 pdginus
Atos Institucionais n.o% 1 a 4
Atos Complementares nos 1 a 37
Decretos-Leis n.s 319 a 347 e legislagdo citada, com
indices cronolégico e por assunto ... L. esgotada
— 29 polume, contendo 314 pdginas
Ato Institucional n® 5
Atos Complementares n.% 38 a 40
Decretos-Leis 0.9 348 a 409 ¢ legislagdo citadz, com
indices cronoldgico e por assunto ... ... L esgotada
— 37 volume, contendo 304 pdginas
Atos Institucionais n® g e 7
Atos Complementares n.>s 41 a 50
Decretos-Leis n.o¢ 410 a 480 e legislagiio citada, com
indices cronoldgico e por assunto .. ... ... esgotada
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42

5¢

60

70

80

e

10°

11¢

120

volume, contendo 490 pdginas

Atos Institucionais n.os 8§ e 9

Ato Complementar n® 51

Decretos-Leis n.s 481 a 563 e legislagio citada, com
indices cronolégico e por assunto ..., ... ...
volume, contendo 336 pdginas

Ato Institucional n® 10

Atos Complementares n.*® 52 a 36

Decretos-leis n.® 564 a 664 e legislacio citada, com
indices cronolbgico e porassunto . ..., ...
volume, contendo 488 pdginas

Ato Institucional n? 11

Atos Complementares n.% 57 a 62

Decretos-Leis n.°* 665 a 804 e legislagio citada, com
indices cronolégico e por assunto ................
volume, contendo 290 pdginas

Emenda Constitucional n? 1

Atos Institucionais no® 12 a 17

Atos Complementares n.os 63 a 77

Decretos-Leis n.% 805 a 851 e legislagiio citada, com
indices cronolégico e por assunto ................
volume, contendo 318 pdginas

Decretos-Leis n.2¢ 852 a 941 e legislagdo citada, com
indices cronolégico e por assunto .................
volume, contendo 364 pdginas

Decretos-Leis n.% 942 a 1.000 e legislagio citada,
com indices cronolégico € por assunto . ............
volume, contendo 386 pdginas

Decreto-Lei n? 1.001, de 21-10-1969

Cédigo Penal Militar, com indices remissivo e por
ASSUNLO ... e e e e
volume, contendo 503 pdginas

Decretos-Leis no® 1.002 e 1.003

Codlgo de Processo Penal Militar e Lei de Organi-
zagdo Judiciaria Militar, com indices remissivo e por
assunto ... e e

volume, confendo 309 pdginas

Decretos-Leis n.% 1.004 a 1.068 ¢ legislagio citady,
com indices cronolégico e por assunto . ...........

Cr$

esgotada

15,00

15,00

15,00

25,00

30,00

35,00

25,00
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13? volume, contendo 406 pdgines

Atos Complementares n.°s 78 a 94
Decretos-Leis 0.9 1.069 a 1.153 ¢ legislagio citada,
com indices cronelogico e por assunto . ..o

147 velume, contendo 487 pdginas

Dezretos-leis noe | 134 a 1.187 e legislagio citade.
com indices cronologico ¢ por assunto ..o L

157 voiume, contendo 247 pdginas

Atos Complementares n.°s 93 a 97
Decretos-Leis n.o 1188 @ 1.271 e legislacio citada
com indices cronoldgica e por assunto

167 volume, contendo 424 pdgings

Atos Complementares n.os 98 e 99

Decretos-Leis n.7s |.272 a 1.322 e legislagio citada,
com indices cronoldgico e por assunto. Obs.: este
volume contém um indice geral cas duas coleghes.
a partir do Decreto-Lei n? 1765 ...

“ANAIS DA CONSTITUICAO DE 1967 ( Projeto) { Edicdo de 1966)

“ANAIS

— Quadro Compuaratico: Projeto de Constitnicio remetido

ao Congresso Nacional pelo Poder Executive, Constitui-
¢do de 1946 e suas alteracdes ( Emendas Constimncionais
e Atos Institucionais), comparadoes em todos s artigos
(23 15 220 T

DA CONSTITUICAO DE 1967

— I? volume — Antecedentes da Constituigio através do no-

ticidrio da imprensa

2¢ polume — Primeira fase de tramitagio do projeto de
Corstituigio ne Congresse Nacional — Discussio ¢ Vota-
¢io do Projeto

3¢ volume — Discursos pronunciados em sessoes do Sena-
do Federal e da Camara dos Deputados

42 volume (2 tomos) — Segunda fase de tramitacio do
Projeto de Constituigio no Congressn Nacional

5 volume — Comissiio Mista

6¢ colume (2 tomos) — Emendas oferecidas ao Projeto
de Coenstituicao

70 volume — Quadro Comparativo da Consritnigio de
1967 — Projeto originario do Poder Executivo -- Fmendas
aprovadas (actigo por artigo) ...
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30.00

3000

2008

40,00

esgotada
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“REFORMA AGRARIA” (3 tomos) (Edigio de 1969)
Legislagio brasileira de reforma agrdria, politica agricola e
desenvolvimento regional, contendo:

— textos integrais dos d?lomas legais, a partir da Lei
n? 4.214/63 (Estatuto do Trabalhador Rural)

— alteragdes, regulamentagbes e remissjes da legislagio
transcrita

— ementdrio da legislagdo correlata

— histérico das leis (tramitagic no Congresso Nacional)

[

marginalia (pareceres, regimentos, portarias etc.)

A obra contém um indice cronolégico da legislagio e indice
por assunto de toda a matéria, com a citagdo de artigos, pa-
ragrafos, itens e alineas ......... ... ...

“CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
— QUADRO COMPABATIVO (2% edigB0) ........oooovvvvnn..

Contém, compa-
radns em todos os
artigos:

|

|

-

Emendas Constitucionais n? 1, de 17-10-6%; n? 2,
de 9-5-7T2; n? 3, de 15-6-72; n® 4, de 23-4-75; n? 5,
de 28-6-75; n?® 6, de 4-6-76; n? 7, de 13-4-77; ¢
n® 8, de 14-4-77,

Constituicio do Brasil de 24 de janeiro de 1967
(e as alteracdes introduzidas }i’elos Atos Institu-
cionais n.% 5 a 17 e Ato Complementar n® 40/69,
ratificado pelo art. 3% do Ato Institucional nime-
n® 6/69).

Constituicio dos Estados Unidos do Brasil de
18 de setembro de 1948 (com as Emendas
Constitucionais e Atos Institucionais que 2
alteraram)}.

Cr$

4500

esgotada

Em noins, além de outras observagdes sio destacadas as alteragbes aprovadaes pelo Congresso
Nacional, através de emendas o Proteto de Constituigho remetido ro Congresso pelo Prestdente
Humberio de Alencar Castello Branco, em dezembro de 1966,

“0 CONGRESSO NACIONAL E O PROGRAMA DE
INTEGRACAO SOCIAL” (Edigio de 1970)

— Histérico da Lei Complementar n? 7, de 7 de setembro
Be 1970 . e e e

“A IMPRENSA E O DIREITO” (leis, projetos — profissao de jor-
nalista; legislagdo de imprensa) (Edicdo de 1971) ............

“DIRETRIZES E BASES PARA O ENSINC DE 1° e 2° GRAUS”
(Edi¢ao de 1971)

— Histérico da Lei n® 5.692, de 11 de agosto de 1971
(2 t0mMOS) . oot i e e

15,00

esgotada

45,00
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“PARTIDOS POLITICOS” (2 tomos) (Edigdo de 1971)
— Histérico da Lei n? 4.740, de 15 de julho de 1965 —

Cré

“Lei Orgénica dos Partidos Politicos™ .............. ... esgotada
“LEGISLAGAO CONSTITUCIONAL E COMPLEMENTAR”
(Edigio de 1972)
contendo:
— Emendas Constitucionais — Atos [nstitucionais — Atos
Complementares -- Leis Complementares.
— Legislagao citada — sinopse {com sng;lementos: I, de
1973: 1L, de 1974; III, de 1975; IV, de 1976; ¢ V, de
1T ) esgotada
“PARTIDOS POLITICOS” {2 tomos) (Edigio de 1974)
— Histérico da Lei n® 3.882, de 21 de julho de 1971 —
“Lei Orginica dos Partidos Politicos”, e Lei n? 3.697, de
27 de agosto de 1971 — "Da nova redacao aos artigos que
menciona da Lei n® 5.682, de 21-7-71 — Lei Orginica
dos Partidos Politicos”™ ... ... . . i 70,00
“CODIGO DE PROCESSO CIVIL” (Edicio de 1974) — Historico
(3 volumes)
— I? volume (3 tomos)
— Histérico da Lei n? 3.869, de 11-1-73, que “ins-
titui o Codigo de Processo Civil” (Projeto do
Executivo, Mensagem, Exposi¢gao de Motivos,
tramitagio completa na Cimara dos Depntados e
no Senado Federal, discurses)
— 2¢ volume {2 tomos)
— Quadro Comparative (Lei n? 5.869/73 — Pro-
jeto do Executivo que deu origem a Lei
n® 3.869/73 — Emendas aprovadas pelo Congres-
so Nacional)
— Quadro Comparativo (Lei n? 5.925/73 — Proje-
to do Executivo que den origem 4 Lei n? 5.925/73
— Emendas aprovadas pelo Congresso Nacional}
—~ 3° volume
~ Historico da Lei n® 5.925, de 1°-10-73, que “reti-
fica dispositivos da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro
de 1973, que institui o Cédigo de Processo Civil”
— Histérico da Lei n® 6.014, de 27-12-73, que “adap-
ta ao novo Cédigo de Processo Civil as leis que
menciona”
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— Histérico da Lei n® 6.071, de 3-7-74, que “adapta
a0 novo Codigo de Processo Civil as leis que men-
ciona”
Preco dacolegio ...............cooieiiiiiaiat. 180,00

“CODIGO PENAL” (Edicio de 1974)

— Histérico da Lei n® 6.0186, de 31-12-73, que “altera dispo-
sitivos do Decreto-Lei n? 1.004, de 21-10-69, que instituin
o Codigo Penal” .. ... . oo 4500

“CODIGO PENAL” (Edigdo de 1974)
— Quadro Comparativo (Novo Codigo Penal — Cédigo Pe-
nal de 1940)

— Notas (texto UII§1H81 do Decreto-Lei n?® 1.004/69 e altc-
raghes introduzidas pela Lei n® 6.016/73; alteragoes do
Codigo Penal de 1940; legislacio correlata}

— Exposicoes de Motivos (da Lei n® 6.016/73; do Decreto-
Lei nv 1.004/69; do Decretc-Lei n® 2.548/40) ... ... esgotada
“PREVIDENCIA SOCIAL” (Edi¢do de 1974)

— Lei Orghnica da Previdéncia Social atualizada

— Notas — Remissdes — Comparagdes — Regulamentagdes

~ Jurisprudéncia Administrativa

— Ementério de legislagio ........................ ... 20,00

“PREVIDENCIA SOCIAL” (Edigio de 1974)

— Histérico da Lei n® 5.890, de 8-8-73, que “altera a legis-
lagao de Previdéncia Social, e da outras providéncias”
(2HOMIOS) i e 70.00

“CONSOLIDACAOQ DAS LEIS DO TRABALHO” (Edi¢io de 1974)

~ Texto atualizado da CLT

~ Comparagio com o texto original e alteragbes

— Legislagdo correlata

— Notas ... e esgotada

“REFORMA ADMINISTRATIVA” (2% edicio — 1976)

— Decreto-Lei n? 200/67 e suas alteragbes

~ Legislagao: alteradora, citada e correlata

— Legislagiode Pessoal ............................ ... 40,00
“PROCESSO LEGISLATIVO” (22 edigao — 1976)

— Aspectos Fundamentais
— Emenda Constitucional n? 1
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— Regimento do Congresso Nacional
— Regimento do Senado Federal

Cr$

— Regimento da Cémara dos Deputados ................ 15,00
“DIREITO FINANCEIRQ" (22 edicio — 1976)
— Lei n% 4.320, de 17-3-64
— Diretrizes de Interpretagac
— Regulamentagiio
— Plano de Contas Unico dos Orgaos da Administragao
Direta — Portaria n°® 61/73, da Inspetoria-Geral de Fi-
nangas do Ministério da Fazenda (com as alteragdes in-
troduzidas pelas Portarias n.os 294/73 e 82/75) ........ esgotada
“CODICO DE PROCESSO CIVIL” — Quadro Comparativo Anotado
(2 volumes)
— IV volume
— Quadro Comparativo do novo Cédigo de Pro-
cesso Civil (Lei nv 5.869/73 com a redagio dada
pela Lei n? 5.925/73) com dispositivos da legis-
lagfio anterior (Codigo de Processo Civil de 1939
e suas alteragbes)
— 2 polume — Notas (de no 1 a 835) contendo:
— legislagio correlata;
— jurisprudéncia;
— doutrina;
— emendas aprovadas pelo Congresso Nacional;
— Exposigio de Motivos e palestra do Prof. Alfredo
Buzaid,
— legislacio estrangeira; e
— remissoes.
Notas (de n.os 1-A a 95-A) documentam a redagzo
original de dispositivos do Codigo, Lei nv 3.86Y,
de 1973, alterados pela Lei n® 5.925/73 ...... ... esgotada
“CONSTITUICAQ FEDERAL E CONSTITUICOES ESTADUAILS”
— Contendo os textos atualizados da Constituiciio Federal
e de todas as Constituigdes estaduais (2 tomos) 22 edigio
(julho de 1977) .. .viriei i 150,00
“LEIS ORCANICAS DOS MUNICIPIOS” (edigdo 1976)
— Textos atualizados em vigor das Leis Orginicas Muni-
cipais dos Estados da Federagdo Brasileira. Indice e
notas (2 LOMOS) .....cvueiuin i esgotada
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“REPRESENTACOES POR INCONSTITUCIONALIDADE - Dis-
positivos de Constituigdes Estaduais™

— Acordios do STF (inte%ras) em Representaghes por in-
constitucionalidade de dispositivos Se Constituigoes es-
taduais. Resolugbes do Senado Federal, suspendendo a
execugdo de dispositivos julgados inconstitucionais pelo
STF (2 tomos) ...... e

“CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL"
(3% edigio — 1978) (formatc bolso)

— Constituigio do Brasil, de 24-1-87, com a redagio dada
pela Emenda Constitucional n° 1, de 17-10-69, e as alte-
ragoes feitas pelas Emendas Constitucionais n% 2, de
9-5-72; 3, de 15-6-72; 4, de 23-4-75; 5, de 28-6-T5;
6, de 4-6-76; 7, de 13-4-77; 8, de 144-77; 9, de 28-6-77 e
10, de 14-11-77 . o e

“0 PODER LEGISLATIVO E A CRIACAQ DOS CURSOS
jURIDICOS”

— Obra comemorativa do sesquicentendrio da Lei de 11 de
agosto de 1827 que criou os cursos juridicos de Sao Paulo
e Olnda ... ... e

“SOCIEDADES ANONIMAS E MERCADO DE VALORES
MOBILIARIOS . e e
— Quadros comparativos anotados
— 12 parte: Lei n° 6.404, de 15-12.76
Decreto-Lei n° 2.627, de 25-9-40
— 22 parte: Lei n® 6.385, de 7-12-76
Lei n® 4.728, de 14-7-65
“CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL” (atualizado) (edigio 1978)
“LECISLACAO ELEITORAL E PARTIDARIA”
(3? edigdo — agosto de 1978) ... ... ... ... il
— Cédigo Eleitoral, Lei das Inelegibilidades, Lei Orgénica
dos Partidos Politicos, Lei de Transporte e Alimentagao e

Lei das Sublegendas — textos vigentes consolidados (ve-
dagies anteriores de dispositivos alterados, em notas).

— Indices alfabéticos e remissivos.
— Legislagio alteradora, citada e correlata.

~ SUPLEMENTO (agosto de 1978) — Instrugbes do Tri-
bunal Superior Eleitoral para as eleigbes de 1978 ......

Cr$

150,00

esgotada

70,00

80,00

50,00

55,00

25,00

PUBLICACAO DA SECRETARIA-GERAL DA MESA

“REGIMENTQ INTERNO” (edicio 1978)
— Resolugio n? 93, de 1970, com alteracbes decorrentes
das Resolugdes n.°® 21, de 1971; 66, de 1972; 31 e 62, de
1973; 21, de 1974; 15, 59 e 89, de 1975; e 47, de 1976 ..

15,00
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REEMBOLSO POSTAL

f Pega o Catalogo de Publicagbes da Subsecretaria de Edigdes
Técnicas. Escolha as publicagdes de seu interesse, preencha o
cartao-resposta-comercial ¢ remeta-o pelo Correio. Ndo é preciso
selar.

Seu pedido serd atendido pelo reembelso postal.

Subsecretaria de Edigdes Tecnicas
SENADO FEDERAL
Brasilia — DF — 70.160
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