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LUIZ VIANA FILHO

Eprvarpo M. BOAVENTURA

Q Eclesidgstico nos inclina a fazer o
elogio dos homens ilustres:

Eles foram soberanos em seus Estados,

Foram homens de grandes virtudes, do-
tados de prudéncia.

Eles governaram os povos de seu tempo,

E com firmeza de sua sabedoria. ..

Homens ricos de virtude,

Que tinham o gosto da beleza,

E viviam em paz em suas casas.

Todos eles adquiriram fama junto de
seus contempordneos,

E foram a gléria de seu tempo.

{Eclesidstico, 44,1-9)

Imbuidos desse espirito de sabedoria biblica, evoquemos a figura de
LUIZ VIANA FILHO, neste exato momento de especial reveréncia, con-
vocado pela Academia de Letras da Bahia, com a participagio da Univer-
sidade Federal da Bahia, da qual ele foi aluno e mestre — da Faculdade
de Direito e da Faculdade de Filosofia; do Instituto Geogréfico ¢ Historico
da Bahia; da Fundagio Museu Carlos Costa Pinto; da Fundagdo Joaquim
Nabuco; da Fundagdo Casa de Jorge Amado; do Gabinete Portugués de
Leitura; da Fundagdo Pedro Calmon e do Instituto Geogréfico e Brasileiro,
por determinagio expressa e direta do seu presidente, Américo Jacobina
Lacombe.

Para este epicédio, reunimo-nos todos, instituigdes culturais, familiares,
b sl

amigos e colegas, na congregagdo de nossas lembrangas arrancadas do fundo

a nossa saudade.

E porque temos o LUIZ VIANA FILHO que construimos pelo amor
filial ¢ convivéncia amiga, pela exemplar atuagdo politica e admiracdo da
obra erudita, é que podemos, unissona e harmoniosamente, reconstruir a
sua figura pela divida da intimidade.

AL QEIGUS QLIRS0

Se, pela falta, continuamente o recordamos, pela nossa lembranga o
ressaltamos, na tentativa de revélo por inteiro, na integridade moral e
fisica que, Deus louvado, conservou até os dltimos dos seus laboriosos dias.

Vamos todos, familiares e amigos, académicos ¢ associados das diver-
sas instituigbes culturais, fazer o esforgo de vencer a sensacdo de auséncia
para que os nossos coragdes possam dar gragas ao Senhor pela sua glo-
riosa existéncia.

Ainda é o Eclesidstico que ensina: toda obra excelente serd aprovada
e o seu autor nela achard orgulho. Assim, juntos e preparados, vamos expli-
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citar a figura de um homem singular pela soma de qualidades que o tornam
{inico, excepcional e inconfundivel.

O universo familiar

Ainda no intréito, retiremos o exemplo de marido e pai, que soube
com sabedoria edificar um lar e conviver com a absorvente atuagdo poli-
tico-partiddria. A politica, sua vocagdo primeira, nido o afastou de casa.
Pelo contririo, tudo nele se unia porque sabia a medida das coisas.

Com Dona Juju, cuja presenga para todos nés é o centro desta invo-
cag#o, construiu o belo universo familiar. Universo de filhos, com Frederico.
gue o precedeu ¢ agora desfruta de sua companhia celeste; Luiz e Solange,
o nosso Luiz Viana Neto, cuja ascendente carreira recebe o reforgo da
heranga paterna; Lia e Alberto Queiroz; Julieta (Juzinha) e Fernando
Didier; Celina (Cely) e Luciano Visco; e Marilu ¢ Gustavo, além dos
20 netos ¢ cito bisnetos. Bendito seja aquele que vé os filhos dos seus filhos!

A familia, como arsenal afetivo de base, estava sempre proxima dele
nos momentos apropriados e nas horas aprazadas. Tanto assim, que partiu
para a viagem definitiva, ndo por acaso, do lar de Verfnica, sua neta,
em S&o Paulo.

Meus amigos, deixemos, entretanto, bem encerradas as lembrangas
intimas, as mais caras e as mais préximas, escondidas no escrinio da
paternidade e repitamos um verso do livro sapiencial: Homem rico de
virtude, que tinha o gosto da beleza, e vivia em paz em sua casa.

Vamos prosseguir desse patamar familiar para trazer 4 lembranga as
duas majores manifestagbes de sua rica personalidade: a grandeza do
homem piblico, em primeiro lugar, ¢ a realizagdo do literato, em seguida,

A grandeza do homem piiblico

A tendéncia para as letras emparelhava com a vocagio politica, da
aual era um nrofissional Prnprlmpnfnrln_ N&o obstante a atencio dada

PewaidSillns SAPWIIATLHIRWY widsialiih 5 SRyahs

aquelas duas maiores mclmagoes do seu espirito, as responsabllldades da
politica punha sempre em primeiro lugar. Era, antes de iudo, um politico,
na melhor e maior expressio dessa atividade — no gosto pelas realizages
do governo, no acompanhamento da marcha da administragdo e na atengdo
sempre pronta para indicagbes dos correligiondrios. No discurso compun-
gido de posse no Senado, Viana Neto deu o sentido exato do homem
publico que fora seu pai. Ougamo-lo;

Meu pai foi, efetivamente, o que se pode dizer de um
homem piblico. Um homem que desde a juventude decidiu par-
ticipar, interferir e influir nos rumos da sua comunidade, do seu
Estado ¢ do seu Pais, E isso, efetivamente, ele conseguiu (ser)
um homem piblico, cuja maior motivagio na vida era a realiza-
cio do bem comum.

Os cargos que balizaram o sucesso de LUIZ VIANA FILHO confir-
maram a precoce vocaglo, revelada desde a juventude, na observagio da
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aprendizagem paterna, na longinqua e sempre presente infincia na com-
panhia do Conselheiro Luiz Viana.

Contou muito a sua identificacio e a aceitagdo de suas raizes sio-fran-
ciscanas: os Viana de Casa Nova, cidade fundada pelos seus antepassados.
Militou sempre, politicamente, em fun¢do desse realismo interiorano, um
dos seus fortes.

A regido do Sdo Francisco, alids, tem sido sempre uma das contin-
géncias ¢ das presengas marcantes na vida politica balana. Do Império a
Repiiblica é uma constante: ontem, com o barfio de Cotegipe, o tribuno
Fernandes da Cunha, Abilic Cesar Borges ¢ o préprio conselheiro Luiz
Viana; hoje, neste sécule, com Manuel Novaes, Antdnio Balbino, Tarcilo
Vieira de Melo, Wilson Lins, Teddulo Lins de Albuquerque, Honorato e
Adolfo Viana de Castro, Rui Santos e o governador Nilo Coelho.

As raizes do Sao Francisco combinaram-se com o flego do jovem
jornalista, projetando-o da capital para todo o interior.

Em 1933, com 25 anos, candidata-se & Assembléia Constituinte, reu-
nindo o que pdde do espélio politico do seu pai — segundo Luiz Rogério
de Souza, Um ensaio de aprendizagem politica para as demais eleicBes,
as quais se submeteu com éxito. A prépria Constituigio de 1934 desfezse,
como ¢ seu modelo, a Constituigio de Weimar, em pouco tempo.

O deputado federal que se elegeu, em 1934, teve que voltar a Bahia,
em 1937, para o jornal, para a banca de advocacia e para a citedra. Se as
atividades politicas estavam suspensas, em compensagic as intelectuais
enconiravam-se em alta,

A redemocratizagdo de 1946 faz retornar ao cendrio nacional o jovem
e combativo representante da Bahia e reelege-se, sucessivamente, em 1950,
1954, 1958 e 1962. Com o Presidente Castello Branco, é escolhido Minis-
tro-Chefe do Gabinete Civil, de 1964 a 1966.

S PR o, T NS IR A P (PN . (RGN, | I PO, N NSNS, (SN S, S S

INU L0 gd 1 urde, JOSUC IVIOIICLHO HIOSITd O 1aU0 NMUINANO A0 INLNIstro
de Castello Branco ao comunicar ter sido por motivos politicos a cassago
do mandato do Senador Juscelino Kubitschek.

Desejando candidatar-se & governanga da Bahia, retorna & Cmara dos
Deputados, em 1966. Lembro-me vé-lo discutindo com Navarro de Britto,
no Ipé, as dltimas questSes da Constituicdo que logo mais seria promul-
gada, em 24 de janeiro de 1967.

O que mais lhe interessava naquele momento era, entretanto, o gover-
no da Bahia, cujos problemas comega a analisar com antecedéncia. Enco-
menda a Navarro de Britto o anteprojeto da futura Constituicdo baiana.

No governo, os principais setores a atacar foram a educagio e cultura,
transporte, industrializacio e ainda urbanismo. A colegdo de Estudos e
Projetos, em mais de vinte volumes, constitui a suma politico-administra-
tiva do seu governo ¢ fornece uma idéia bem aproximada do muito que
planejou e mais ainda do que realizou, ao longo dos quatro anos.
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Destaquem-se os grandes projetos, que aderiram tanto ao solo baiano,
frutificando de tal modo que o Estado da Bahia, ao qual dedicou a vida
de politico, tem novos cendrios depois de sua profiqua administracgo.
Alguns merecem uma répida chamada, como o inicio da ligagéo Salvador—
Brasilia até as margens do Sdo Francisco, em Ibotirama. Rodovia que deve-
ria ser chamada com muita justica de Luiz Viana Filho, pelo seu patridtico
empenho em comunicar a Capital Federal com o litoral.

Af estio os hospitais ¢ as escolas, centros integrados e faculdades,
germes de universidades. A partir dai — é a minha proposicdo —, desen-
volveu-se o sistemna estadual de educagdo do pré-primdrio & universidade,
em busca de um conjunto mais completo. Dentre os grandes projetos do
seu governo na drea educacional, ressalto a Universidade de Feira de San-
tana. Certa feita, ao regressarmos da cidade Princesa, transmiti-lhe que a
sua criagio estava sendo considerada um projeto grande demais para o
governo estadual. A sua reagdo fol pronta e incisiva:

— Foi por isso, justamente, que eu a criei. Eu gosto mesmo
dos grandes projetos. E a Universidade de Feira, por ser projeto
ambicioso, me animou a executd-lo.

Projeto para o ferry-boat, para o Aeroporto Internacional 2 de Julho
e, acima de tudo, a petroquimica. O que foi a luta do governador para
trazer a petroquimica para a Bahia, acredito, somente os seus auxiliares
diretos e os intimos poderdo testemunhar. Lutou, trabalhou e conseguiu a
decisdo de sua implantagdo na Bahia. O seu livro Pefroquimica e a Indus-
trializacdo na Bahia documenta a iniciativa vitoriosa.

As obras do setor de cultura, por terem uma relagdo com esta sessfo,
merecem um relato. Sobressaem a Biblioteca Central, Museu das Alfaias
de Cachoeira, 0 Museu Costa Pinto, 0 Museu do Recbncavo Wanderlei
Pinho e o Museu de Arte da Bahia e o Instituto do Patrimbnio Artistico
e Cultural da Bahia. '

Meus amigos, Senhores académicos, se estamos aqui reunidos, nesta
casa de tdo altas tradi¢bes e com trés fungfes sucessivas — residéncia,
museu e sede deste Sodalicio — isto devemos & decisdo de LUIZ VIANA
FILHO em reconstruir o solar Gées Calmon. O prédio j4 ndo abrigava a
colegdo do Museu, daqui removida. Quando LUIZ VIANA FILHO assumiu
o governo, 0 empreiteiro que ganhara a concorréncia o procurou explicando-
Ihe que ndo poderia executar o servigo, considerando as especificagbes da
construgdo com relevos, azulejos antigos, afrescos de Presciliano et alil.
Aconselhou ao governador que buscasse realizar as obras por administragio
direta, sendo o trabalho entregue ao engenheiro Aderbal Menezes que
contou com a assessoria do pintor Newton Silva ¢ do professor Carlos
Eduarde da Rocha, dirctor deste ¢ de Museu do Recdncavo.

A inauguracdo da Biblioteca Publica foi um sucesso. Assim, prepa-
rava-se para deixar o Aclamagio com a trangiiilidade do dever cumprido.
Apesar dos insistentes apelos, para candidatar-se ao Senado, a sua intengédo
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foi de ir té o tltimo dia do mandato, conforme a tradigao de Mangabeira.
A sua sobrinha Maria Helena Pinho Gama, recentemente, me repetiu a frase
do grande governador: Mandato entregue pelo povo, deve-se ir até o fim.

LUIZ VIANA FILHO, preferindo ser fiel ao seu povo e a tradigdo,
ficou até o término da gestio. Até o dltimo momento, concebe novos pro-
jetos, novas inauguracdes e novas obras, como a Ponie Jodo das Botas, o
Museu do RecBncavo, o Parque Histérico Castro Alves e a inauguragio
do Estadio Otdvio Mangabeira.

A ampliagdo do Estddio Otdvio Mangabeira exigiu a interferfncia
direta do governador. Custou-lhe muito em preocupagdo, por causa dos
prazos, Terminado o governo, exclamou entre aliviado e vitorioso: Aquilo
foi ¢ meu purgatério. Quando chegar junto a Sdo Pedro, direi que jd o
cumpri na ampliacdo da Fonte Nova.

Recordava-me sempre que era muito importante o governante atingir
o fim do mandato. E até insistia nesse ponto. Certa vez eu lhe respondi
que ndc via problema, que certamente ele chegaria ao final e passaria o
cargo a0 governador eleito. Lembrou-me, entdo, do caso do governador
Araijo Pinho, que teve de apear do governo, forgado e doente, com terriveis
problemas de coluna que o obrigaram a descer a escarpa da Vitria, tomar
um barco e ir refugiar-se em Santo Amaro, em 2 de dezembro de 1911,
faltando poucos meses para concluir o seu periodo. Como sempre, domi-
nando a histdria, principalmente a baiana, tirava conclusBes, exemplos,
antecedentes e ilustragBes oportunas e preciosas.

Em 15 de margo de 1971, passou ¢ cargo a Antdnio Carlos Magalhdes,
viajando no dia seguinte. Satisfeito pelo que realizara e querendo ter feito
mais pelo engrandecimento da Bahia.

Para concluir o lado politico de sua personalidade, vou revelar um
telefonema que dei para Petrdpolis para saber como estava se recuperando
do cansago. Julgava-o exausto e lendo os livros na trangiiilidade serrana,
apos quatrc anos de luta em favor da sua terra. Indaguci-lhe como ia pas-
sando, se estava ainda muito fatigado. Sabem, meus senhores, qual foi a
sua resposta do outro lado da linha?

— Estou pronto para oufra, para recomecar um nove mandato!
A politica realmente o envolvia em todas as situagdes.

A partir de 1975, ascende ao Senado. Depois de longa trajetdria poli-
tica, como deputado federal em seis legislaturas, ministro ¢ governador,
chegava & Casa Alta, reelegendo-se em 1982. Assim, durante guase 16 anos,
a Bahia esteve presente por um representante da estirpe de Rui, Manga-
beira, Juracy Magalhdes e Aloisio de Catvalho Filho. Com a presidéncia
do Congresso Nacional, atingia o 4pice de sua carreira parlamentar.

Concluindo esta primeira parte, referente ao papel politico desempe-
nhado por LUIZ VIANA FILHO, ¢ forgoso repetir com o Eclesidstico:

Eles (os homens ilustres} governam os povos de seu tempo. E com a firmeza
de sua sabedoria deram instrucdes muito santas ao povo.
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A realizagdo do literato

A outra pareltha mais significativa de sua vida foram as letras. Verso
e reverso? Guerra e paz? Partidas dobradas? A personalidade, na sua inte-
gridade, é uma sé; os papéis, as fungbes, os chamados, as motivagGes
podem, entretanto, ser vérios.

Em LUIZ VIANA FILHO a vocagho pata a literatura ¢ uma prova
de sabedoria na administra¢ao eficaz do tempo. Se grandes foram as obras
como governador, se muitos foram os projetos de lei ¢ outras realizagGes
na politica, de igual modo sobressaem os trabalhos literdrios. Para Alceu
de Amoroso Lima, ¢ o principe dos nossos bidgrafos,

Manejando admiravelmente a lingua portuguesa, que defendera no
Congresso, em 1935, sabia concertar harmoniosamente politica com lite-
ratura. As intercomunicagdes das duas esferas de atividades emprestavam-
lhe um toque especial & personalidade. Era um deputado e um estudioso
da lingua portuguesa! Era tanto um senador como um participante dos
cursos sobre Rui Barbosa. Era um senador que fazia discursos primorosos
para os Reis de Espanha, Don Juan Carlos € Dona Sofia! Essa simbiose
qualifica-0 como um dos derradeiros casos, hoje cada vez mais raros, de
intelectual na politica.

Porém, se a curiosidade intelectual conduzia-o fatalmente para a erudi-
¢do, o realismo politico, aprendido no jornal e na politica do Séo Francisco,
arrastava-o para a sabedoria do bom senso. Era o detentor da balanga rara
e dificil, que pesava a medida das coisas.

Entre as duas colunas méaximas de manifestagdo da sua personalidade,
movia-se 0 homem culto, polido, extraordinariamente educado, comedido
no gesto e na palavra, atento a tudo.

Esta o jornalismo, no qual ingressara antes dos vinte anos, tanto no
comego da sua vida politica, como no inicio da carreira literdria. Nas letras,
da entrada com obras juridicas, pelo aprendizado das teses. Logo formado,
em 1929, no ano segninte apresenta a dissertagio A lei reguladora da
sucessdo ab-intestato, no Direito Internacional Privado, para docéncia livre,
que n3o chega, entretanto, a defender. Inicia a carreira como advogado
com Aliomar Baleeiro ¢ Alvaro Nascimento. Acerca da tessitura de filigrana
desse triunvirato de amigos nada posso acrescentar ao depoimento de Leda
Nascimento Pedreira. Com o primeiro, publica o Direifo dos Empregados

no Comércio.

Do seu primeiro mandato, deixou-nos a A flingua do Brasil. E a defesa
do projeto contra os partiddrios da chamada “Lingua Brasileira”. E a favor
da unidade lingiiistica em termos de léxico, da prosédia e da sintaxe. Para
LUIZ VIANA FILHQ: Lingua brasileira, no momento, é mais do que um
erro, é um crime. E hoje, quando a lingua portuguesa tornou-se interna-
cional, falada por sete nagdes livtes do mundo e recomendada entre as
seis linguas pelo Congresso americano, o que dizer da tese de nosso home-
nageado? Ao recepcionar a biblioteca de Alvaro Nascimento, cujo ingresso
na Academia deu-se depois de sua morte, eleito por Leda e Luiz Viana,
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este deixou escapar que cultivava o verndculo com um grupo de amigos,
entre eles Alvaro e o conhecido major Franca, professor de portugués para
o vestibular.

Na volta & Bahia, em 1937, deu 2 estampa A Sabinada. Fez concurso
para a Faculdade de Direito tomando posse como catedratico de Direito
Internacional Privado. Em 1941, saiu A vida de Rui Barbosa. No ano
seguinte, elegcu-se para esta Academia. O seu espirito naturalmente acadé-
mico, que sempre privilegiou a convivéncia, encontrou o seu habitat. Exer-
ceu-0 com a finura de trato, sem excessos nem exibigBes, mas com auten-
ticidade, comedimento e permanéncia. Em 1943, ¢ nomeado para a Facul-
dade de Filosofia da Bahia, para a citedra de Histéria do Brasil. Publicou,
em seguida, O negro na Bahia.

Com a biografia de Rui, o escritor fixa-se no género literdrio de sua
predilegao, em que se tornou o ndmero um. Sem favor, o primeiro dos
nossos bidgrafos. Descobriu o fildo € o explorou abundantemente. A suges-
tdio para a biografia de Rui procedeu de Baleeiro. Rui, como liberal, jurista,
democrata, crente do direito, era a antitese do Estado Nove. O objetivo
era difundir o idedrio do filho do dr. Jodo José Barbosa de Oliveira. Com
a vida de Rui, convenceu-se que havia realmente contribuido para a volta
& democracia.

O modelo inspirador foi A vida de Disraélli, o mais roméntico dos
ministros da Rainha Vitdria, biografado por André Maurois que, entdo,
inovava, no mundo latino, a biografia do modelo inglés. Referentemente
ao processo de elaboragdo dessa biografia, Américo Jacobina Lacombe
informou-me, hd pouco, que os dois, & proporgdo que arrumavam a Corres-
pondéncia de Rui, deparavam com os aspectos novos da sua vida, quando,
conforme a importdncia, LUIZ VIANA FILHO solicitava copia.

A competéncia no escrever e o manejo do instrumental de expressdo
escrita iriam facilitar, enormemente, a tarefa do escritor. Se o estilo € a
marca do homem, o estilo &, sobretude, o que fica do homem. Refiro-me
4 maneira inconfundivel como imprime as suas idéias.

Descoberta a veia biografica, mune-sc da metodologia com Maurois,
Lytton Strachey, o pai da biografia moderna, ¢ langa A verdade na biogra-
fia, cuja segunda parte é a polémica com Homero Pires.

No ensaio contrapde a biografia antiga e histérica 2 moderna. Enquan-
to aquela ¢ encomidstica, hagioldgica, pedagdgica ¢ moral, esta procura
dizer a verdade, revelar o lado humano de uma personalidade, em tragos
vivos e claros. E ¢ que se percebe na vida de Rui, que, guiado por rigidos
principios € critérios, renuncia a cargos e postos. A biografia calcada na
documentagio acompanham as variagdes da complexidade da natureza
humana. Segue os cinones de Maurois — cronologia, atengdo aos detalhes
e temas predominantes na vida do biografado. Notam-se, perfeitamente,
essas situagdes na vida de Nabuco. Mostra as variagSes do seu tempera-
mento, passando de um dindi, de homem charmoso e elegante dos salGes
para um Nabuco convertido, mistico, devotado & familia ¢ ao trabalho,
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no final dos seus dias em Washington. Completa a trilogia com a A vida
de Rio Branco. E a melhor de todas. E a melhor para os melhores. Ofere-
ce-a, laconicamente, com duas palavras somente: Para juju.

Construiu, como moderno Plutarce brasileiro, um belo cendrio de
creplisculo do Império & madrugada da Reptblica. Quase todos, como o
principe dos nossos bidgrafos, homens de letras; quase todos homens de
politica — Machado de Assis, Castello Branco, José de Alencar, Ega de
Queiroz e Anisio Teixeira.

A propésito desta dltima, foi motivo de nosso derradeiro telefonema,
na manhd de 13 de junho. Falando sobre a biografia do grande educador,
ele me informou do titulo — Anisio Teixeira e a polémica da educagdo,
mas que estava ainda sem capa, no que completou: ndo entendo de capa,
mas sou seu critico. Vamos consultar a fitha do Anisio, Baby. E prolongou
bastante a conversa. Nio sabendo eu que seria a tltima. . .

Juntava elementos para escrever a vida, irrequieta e talentosa, de Eucli-
des da Curha. No Sabadoyle ¢ no domingo que antecederam a sua partida,
conversou largamente com seu amigo Plinio Doyle a respeito, tendo o
mesmo lhe fornecido cartas e outros documentos sobre Euclides. Na casa
de Carlos Eduardo da Rocha, ende nos reunimos, pelas manhéas de domin-
go, ele dava as primeiras dicas do novo trabalho.

Gostaria de chamar a atengdo para os confrades ¢ parentes que LUIZ
VIANA FILHO deixou uma série de pequenos retratos escritos, conferén-
cias, pronunciamentos ¢ entrevistas, publicadas ou ndo, que nic chegaram
a constituir um livro, Sdo ilustragdes: Aloysio de Carvalho (Lulu Parola);
Hugo de Carvalho Ruamos; Wanderlei Pinho; sua dltima conferéncia na
Bahia; Jodo Mangabeira; Mdrio Soares; Nilo Coelho, o Senador. Alguns
aspectos do jornalismo baiano, a conferéncia sobre o centendrio dos pare-
ceres de Rui, que é de 1982, e outra sobre a Independéncia do Brasil e
da Bahia. Em face das grandes biografias, considero como pequenos qua-
dros, mas de igual valor.

Na biografia, LUIZ VIANA FILHO se revelou como artista. £ o artis-
ta da palavra escrita, com o dominio do verndculo e com o instrumental
do idioma. Construiu sua obra literdria, pois as suas biografias sdo obras
de arte e meio de expressdo. Dotado de fino gosto pela leitura € ndo menor
pela admiragao da obra de arte, manifestava especial predile¢io pela pin-
tura, Era um colecionador de arte, de quadros, de gravuras, de livros anti-
gos, raros ¢ de arte, de pratos brazonados! Interessava-se por tudo que lhe
tocasse a cultura, a literatura ¢ as ciéncias — os temas prediletos que
caracterizavam o encanto de sua personalidade, como a dgua para Shalley,
as flores para Disraélli e o teatro para Castro Alves.

Se na politica foi um expoente, ndo menor relevo teve na literatura,
firmando, em definitivo, o género biogrifico na cultura brasileira.

E mais uma vez o Eclesidstico nos dd o caminho para ressaltar a sua
personalidade no fildao da biografia: Todos eles (0s homens ilustres) adqui-
riram fama junto de seus contempordneos. E foram a gléria do seu tempo.
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Meu caro presidente Cldudio Veiga, prezada Dona Juju, confrades e
amigos, vamos terminando esta evocacdo, na tentativa de configurar por
inteiro, pelo menos, o politico, o escritor ¢ o artista da palavra escrita.
Falta, todavia, ainda um aspecto bem caracterizante daquela personalidade
especial, que lhe completa o perfil — LUIZ VIANA FILHO, amigo, o
homem da convivéncia, do convivio académico e politico, o “conversante”.

A convivéncia
Permitam-me que eu inicie com um verso de Gale Baker Atenton:

Reserve seu tempo para ajudar e entreter 05 amigos, é a fonte
da felicidade.

Como argamassa entre a politica e as letras, LULZ VIANA FILHO
desenvolveu o mundo da amizade, alimentando-o com a conversa atraente,
mansa e amena, plena de sabedoria e de observagBes pessoais, onde, com
uma ligeira pitada de ironia machadiana, emprestava mais vida 2 sua mar-
cante presenga. F a conversa redonda dos baianos, da qual fala Jorge
Amado. Um universo de amigos com quem s¢ comunicava, pessoalmente,
pela correspondéncia, pela visita ou pelo telefone. Para tanto, mantinha
uma total intimidade com o aparelho de comunicagdo oral & distincia.
Dona Juju que o diga. A todo o momento, atendia o aparelho. Nunca o
vi recusar uma chamada, salvo em caso de conferéncia ou se estivesse muito
ocupado. E a maior parte das vezes, breve; quando podia, espichava o
dislogo. Como com o telefone, tinha também total intimidade com o rels-
gio, A frase é de mestre Pedro Calmon: Luiz tem uma grande intimidade
com o reldgio.

Referindo-se a certa pessoa que entrcvistara para uma das suas bio-
grafias, a qual ndo via hd muito tempo. Ela comecando a falar, foi direta
ao tempo passado e gasto:

—- Faz tanto tempo que ndo nos vemos, Dr. Luiz. Ah! o

tempo, o tempo é um grande canalha!

Como causeur, tinha um mundo de coisas para entreter a conversa.
Histérias pequenas derivadas das grandes péginas da Histéria do Brasil e
da Bahia. Qutra classe de assuntos eram os ditados do sertdo que aprendera
na observacio de sua longa carreira politica. Um proverbial € inesquecivel
e atil: “A terra s6 faz mal a quem come”, repetia sempre o que aprendera
com o Conselheiro seu pai.

Conversa pausada, ritmada, ouvindo muito, sempre atento, com 0s
olhos azuis e middos, mas acesos, apercebiam-se de tudo. Sempre estava
bem informado. Quando fameos com os cajus, ele ji voltava com as casta-
nhas. A conversa, alias, fazia parte da sua metodologia politica. Conversa
é politica. E conversa de namerado que nunca se acaba. O melhor tempo
para a pritica da conversagdio era no final do dia. Como diria o poeta,
“na hora meiga da tarde”, com Dona Juju, 3s vezes, Dona Silvia Calmon,
Lia, Renato Vaz Sampaio, Carlos Eduardo da Rocha, Luis Henrique Dias
Tavares e, quando vivo, Luiz Navarro de Britto. As vezes os correligiond-
rios e amigos, como Conceigio Tomazi, Juca de Campo Formoso. E a
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conversa corria mansa até quase na hora do jantar. Na Bahia, em sua casa
de Brotas, em Brasilia, no seu gabinete no Senado, 14 compareciam
Dr. Renault, Jutahy Magalhaes, Prisco Viana, algum prefeito de passagem
pelo Distrito Federal, os deputados da Bahia.

Sempre que estava no Rio, era presenca na casa de Plinio Doyle, aos
sabados, & tarde, para o Sabadoyle com Américo Jacobina Lacombe, Carlos
Drummond de Andrade, Homero Homem, Homero Sena, Laudo de Camar-
go, Maximiano de Carvalho Silva, Gilberto Mendonga Teles, Silvio Meira,
Maria Cecilia Ribas Carneiro, Olimpio José Garcia Neto e José Gabriel
Calmon da Costa Pinto. Em uma pequena plaquete escreveu o Culto da
bog conversa, gque é a ata do Natal do Sabadoyle de 1983,

Homem extraordinariamente polido, reservado, as vezes timido, mas
de atitudes. Nido se pense que a polidez o impedia de afirmar o que pen-
sava ¢ 0 que queria realizar. Ndo. Cito um caso que mostra bem a sua
atitude. Escolhido Oliveira Brito para ser seu Secretirio de Minas e Ener-
gia, foi procurado por Mério Andreazza, que o aconselhou a desistir daquele
politico. Ele respondeu que ja o havia escolhido. Ponto final.

Sabia guardar certa importincia do cargo, mas sem nenhuma demons-
tragio de vaidade ¢ de pose. Tinha a necessdria superioridade que reveste
os postos politicos de altivez ¢ dignidade. Observando o seu estilo, o Car-
deal Eugénio Sales — contou-me o Monsenhor Gaspar Sadoc —, conside-
rava que com o desaparecimento de LUIZ VIANA FILHO fora-se o dltimo
politico baiano da estirpe dos Mangabeiras. E Jorge Calmon, em recente
artigo, contextualizando-o, opina ser o Gltimo de uma geragio de baianos
notaveis como Aloisio de Carvalho Filho, Nestor Duarte, Anisio Teixeira,
Pedro Calmon, Aliomar Baleeiro ¢ Hermes Lima,

E agora vamos encerrar

Eis a tentativa de elogio a LUIZ VIANA FILHOQ, que percebi como
pai, politico, escritor, artista da palavra escrita ¢ do homem de grande
capacidade de convivéncia humana, Era, primeiramente, um homem pbli-
¢o, com c¢lara consciéncia do servigo a prestar a coletividade. Um realizador,
capaz de passar do discurso & agfo. A Bahia muito se enriqueceu com as
suas obras; basta citar o Pdlo Petroquimico. Como a literatura cresceu
com as suas biografias. Envolvendo tudo isso, a sua capacidade de comu-
nicagdio, pois, era homem da convivéncia, mansa e pacifica, porém, enér-
gica, quando defendia os seus principios.

Aqui ficamos ndés com as suas gratas lembrangas, tocados que fomos
pelas suas atengbes. Al estdo as suas obras, construidas e escritas. Quanto
mais o admiramos, revolvendo a recordagdo e 2 saudade, mais o temos,
pois a imortalidade € o viver dos outros em nds.

Terminemos devagar, quase em siléncio, como ele gostava de sair,
de mansinho e sorrateiramente, pata aproveitar o tempo.

Meus amigos, vivamos o tempo que reflete a lembranga de um homem
excepeional, politico, escritor e amigo, que se chama LUIZ VIANA FILHO.
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AFONSO ARINOS

JARBAS MARANHAO

Uma vida admirdvel ¢ a de AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO.,
De intensas meditagbes e trabalho criativo.
Um estudioso que se comportava também como homem de agdo.

Uma indole especulativa que se integrava mos acontecimentos de sua
época,

Um teérico ou doutrindrio que nfio menosprezava a forga dos fatos de
que participou, por muitos anos.

De uma conjugacdo de leituras e reflexdes com atividades e lutas resul-
tou uma obra nio sé de pensamento como de critica.

Sua privilegiada cultura se enriqueceu com o tirocinio advindo da
catedra e da aglo pidblica, nos partidos, no Parlamento, na diplomacia.

Era um intelectual doublé de homem de Estado,

Notivel publicista ¢ de longa atuacdo politica, procurava, com a ajuda
de variada experiéncia, adaptar suas aspiragBes e técnicas institucionais
a nossa realidade social,

Nasceu em Belo Horizonte a 27 de novembro de 1905. Fez os estudos
secundérios, como aluno interno, no colégio Anglo-Mineiro, daquela capi-
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tal, e no Pedro II, formando-se em Direito pela Faculdade do Rio de
Taneiro.

Na capital mineira, nomeado por Antonio Carlos, iniciou suas ativi-
dades piiblicas no cargo de promotor, nos anos de 1927 e 1928,

Juntamente com o irmdo Virgilio colaborou com a Revolugio de 1930
e o movimento de redemocratizagio de 1945.

A nota biogréfica que inicia a obra As Tendéncias Atuais do Direito
Piiblico, estudos publicados em sua homenagem, registra que, no Pedro II,
ele teve como professores Jodo Ribeiro e Carlos de Laet e foram seus cole-
gas de classe Prado Kelly, Pedro Nava e Prudente de Morais, neto.

Lembra sua linhagem ilustre, pelos lados paterno e materno, O tio,
Afonso Arinos, mestre do regionalismo brasileiro; o pai, Afrinio, um dos
expoentes da Primeira ¢ Segunda Repiblicas; o avé materno, Cesério Al-
vim, grande politico no Império e na Repiblica; Francisco de Melo Franco,
introdutor da pediatria em Portugal e no Brasil, autor de famoso panfleto
contra a Universidade de Coimbra, Reine da Estupidez (1785), irmio de seu
tetravé paterno.

Ensinou histéria na extinta Universidade do Distrito Federal, na de
Montevidéu e no Instituto Rio Branco.

Deu cursos de cultura brasileira na Sorbonne e de literatura na Uni-
versidade de Buenos Aires. Dirigiu a importante Colegdo Documentos Bra-
sileiros, da Livraria José Olympio.

Com as teses “Leis Complementares da Constituigio” e “Histéria e
Teoria do Partido Politico no Direito Constitucional Brasileiro”, mediante
concurso, conquistou as catedras de Direito Constitucional nas Universida-
des do Estado e Federal do Rio de Jan¢iro, em 1949 ¢ 1950. Nessa ltima
o Conselho Universitdrio contemplou-o com o titulo de professor emérito,
depois de aposentado.

Exerceu, em trés legislaturas, o mandato de deputado federal por Mi-
nas Gerais, de 1947 a 1958; e, em seguida, o de Senador pelo antigo Dis-
trito Federal (Rio de Janeiro) de 1959 a 1966.

Distinguiu-se como orador parlamentar. Lider da Unifio Democratica
Nacional e do bloce da oposigdo, foi, na Cimara dos Deputados, membro
de ComissGes importantes como a de Constituicio e Justica, a Mista de
Leis Complementares e a de Reforma Administrativa. Relator das Emendas
Parlamentarista e de Autonomia do Distrito Federal. H4 uma lei com o seu
nome — & que condena a discriminagio racial. Ainda deputado, converteu-
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s¢ ao parlamentarismo. A pedido de Pedro Aleixo redigiu o capitulo da
Declaracdo de Direitos da Constituigiio de 1967.

No Senado, presidiu as Comissdes de Constituigdo e Relagbes Exte-
riores. Saudou, em nome do Congresso Nacional, os Presidentes da Franca
e da Italia, Charles de Gaulle e Giuseppe Saragat, em 1964 e 1965, respec-
tivamente. Compareceu a Conferéncias Interparlamentares na Franca (Can-
nes) e na Austrdlia (Canberra), e, como embaixador extraordinario, ao Con-
cilio Vaticano II.

Foi Ministro do Exterior, por duas vezes, e Embaixador na ONU.

Pertenceu ao Instituto dos Advogados e ao Instituio Histérico ¢ Geo-
grifico Brasileiro.

Das Academias Mineira e Brasileira de Letras, do Conselho Federal
de Cultura e Diretor do Instituto de Direito Puablico e Ciéncia Politica da
Fundagio Getilio Vargas.

Nesses tiltimos tempos foi indicado pelo saudoso Presidente Tancredo
Neves para presidir a Comissdo de Estudos Constitucionais composta por
48 ilustres brasileiros e instituida, depois, na Presidéncia de José Sarney,
pelo Decreto n.° 91.450, de 18 de julho de 1985.

Elegeu-se Senador pelo Estado do Rio de Janeiro para a Constituinte
de 1987. Nesta Assembléia Nacional foi eleito Presidente da Comisséo de
Sistematizagio ¢ recebeu a honrosa incumbéncia de, em nome dos consti-
tuintes, proferir o discurso da Sessdo Solene de promulgacio da Carta
Magna de 5 de outubro de 1988.

Sua contribui¢do nao foi um milagre, mas o resultado da harmonia
enire o estudo e a agio, entre 0 homem de letras ¢ o homem pblico, entre
o intelectual ¢ o politico — e o ideal € que seja assim.

Qu para usar de uma classificag@o da mineiridade — que ele sugeriu
ou lembrou no discurso com que recebeu Tancredo Neves ao ingressar
este na Academia Mineira de Letras — sua conduta era uma composigao
do mineirismo e da mineirice, isto &, da cultura ¢ da politica, sendo ele dos
mais representativos dessas duas manifestagbes da inteligéneia e do espirito.

Hildon Rocha, ensaista e critico literdrio, que, por alguns anos, fez
jornalismo politico, em seu livio Memdria Indiscreta, analisa AFONSO
ARINQS na Cimara dos Deputados:

“E o mais intelectual da Comissdo de Justica... analitico
e até dialético... imaginoso, de percepgdo aguda, generalizan-
do-se nas teses doutrindrias, sociologicas, histéricas, nunca se
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limitando... € com rara capacidade de expor, de conduzir o
pensamento. .. "

Aliomar Baleeiro assinala que, sendo seu correligionério, colega e
companheiro durante 30 anos, discrepando algumas vezes de suas decisdes,
jamais lhe recusou a boa inten¢do e a honestidade de propé6sitos. E exalta
“o brasileiro insigne consagrado, tal a versatilidade de aptiddes e de talen-
tos dentro da unidade monolitica de seu espfrito”.

Sou testemunha de tao abrangentes saberes, desde mogo, quando
acompanhei sua colaboragio de critico em suplementos literdrios de jornais
do Rio de Janeiro e, depois, através de outros ensaios e livros.

Também li e ouvi muitos de seus pareceres e discursos na Cémara dos
Deputados e no Senado Federal, pois tive a honra de ser seu colega por 17
anos no Congtesso.

Pareceres e discursos versando ndo somente matéria politica — jurl-
dica, de seu especial agrado —, mas ainda toda ordem de questdes, com o
que demonstrava sua erudigdo no campo das ciéncias humanas e sociais.

Claro que compondo partidos diferentes e rivais, nem sempre assumi-
mos as mesmas posi¢des, mas observei que se pronunciava sob o estimulo
de principios e ideais.

Sua bibliografia haveria de ser, assim, das mais extensas, embora néo
tenham sido ainda selecionados seus intimeros pronunciamentos parlamen-
tares ¢ organizados os documentos de sua presenga na ONU e no Minis-
tério do Exterior, onde, partindo de um outro estigio de desenvolvimento
ou de maturidade nacional, buscou novos critérios de convivéncia externa,
visando a proteger a civilizagdo e a condigdo humana,

Em relagdo so quadro interno, ele confessava que, diante das crises

dos otimistas nem com o amargor dos pessimistas., Sentia claras e fundadas
apreensOes mas nao desesperanca. E acrescentava:

“Tenho esperanga, porque, no Brasil, confio no povo, nos
seus sentimentos de cordura e no seu instinto de justica e liber-
dade.”

AFONSO ARINOS DE MELQO FRANCO foi uma de nossas mais com-
pletas e brilhantes inteligéncias, com uma vivéncia cultural ampla e diver-
sificada.

Escritor, memorialista, biégrafo, critico e ensaista literdrio, poeta, con-
ferencista, historiador, cientista politico, constitucionalista — sua imagem
¢ a de um homem polido, um espirito liberal e civilizado, com relevantes
servigos ao Pais.
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A Reforma Monetaria Cruzeiro

LeTacto JANSEN

SUMARIO

1. Initroducdo. 2. Antecedentes da Reforma Monetd-
ria. 3. Caracteristicas do Plano Cruzeiro. 4. Algumas
discussfes suscitadas pela Reforma.

1. Introdugéo

Se pensarmos a ordem monetdria como um sistema escalonado de
normas (') poderemos, entdo, dizer que, em cada Estado, coexistem uma
norma monetdria geral (chamada moeda, ou unidade monetdria nacional) e
uma quantidade imensa de normas monetdrias individuais, de nivel inferior
-— tantos quantos forem, num dado momento, os atos juridicos (em sentido
amplo) aos quais tenham sido atribuidos quantias (ou “valores™).

O fundamento das normas monetédrias individuais é a norma monetaria
geral; e o seu contetido sdo as quantias em que elas se expressam (as quais
referem-se a condutas humanas). A eficdcia das normas monetarias nacio-
nais, por seu turno, ¢ apurada através da técnica dos nimeros indice,
levando-se em conta as modificagdes (aumento ou diminuigdo) do seu
poder aquisitivo.

Diferentemente de certas ordens normativas, que constituem ordena-
mentos estdticos, a ordem monetdria, como a ordem juridica (na qual se
insere), é um sistema dinimico de normas. Como ensina KELSEN (%), uma

(1) Sobre a aplicacio do método normolégico de KELSEN ao estudo da moeda,
ver o meu A Norma Monetdria, Rio, Forense, 1988.

(2) In Teoria Pura do Direito, Porto, Armenio Amado editor, 4% edigio, 1976,
pp. 270 € 271.
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ordem do tipo dindmico ¢ caracterizada pelo fato de a norma fundamental
pressuposta (sobrc a qual, em dltima anélise, sc funda cssa ordem) ndo
ter por contetdo sendio a institui¢ao de um fato produtor de normas; nao
passando de uma regra que determina como devem ser criadas as normas
gerais e individuais do ordenamento que tem nela o seu fundamento. J4
as normas de um sistema esttico sao consideradas como devidas por forga
do seu conteddo, uma vez que a sua validade pode ser reconduzida a uma
norma a cujo contetido, por sua vez, pode ser subsumido o contefido das
normas que formam esse ordenamento. Sendo a ordem monetdria dinimica,
a aplicagdo da moeda €, portanto, em certa medida, uma criagdo de moeda.

Quando ocorre uma Reforma Monetaria, como a atual, de que iremos
tratar (que resultou, como se sabe, de grave diminuicdo da eficécia das
normas monetdrias nacionais) uma nova moeda, na forma da lei, vem
substituir a anterior, e torna-se o fundamento da validade das novas e
antigas normas monetérias individuais. As antigas normas individuais, ante-
riores & Reforma, embora possam ter, como veremos, seu conteddo alterado,
subsistem diante da nova moeda, salvo se ocorrer, concomitantemente com
a modificagio do sistema monetério, uma ruptura da ordem constitucional,
0 que ndo ¢ o caso do Brasil, que vive sob a égide de uma nova Constitui-
¢éo, recentemente promulgada, em 5 de outubro de 1988.

Alterada a unidade monetdria, cabe atribuir & nova moeda — e as
antigas normas monetarias individuais — um novo conteido de validade,
tornando-se necessario editar, para tanto, no bojo da Reforma Monetéria,
algumas regras de conversio.

Os exemplos abaixo, retirados, respectivamente, da experiéncia hist6-
rica do Brasil ¢ da Alemanha em matéria de reformas monetarias (o dessa
ultima pela 6bvia razéo de ter sido a inspiradora remota do Plano Cruzeiro),

N omtie atA naret FAl asceoade

a0 © que at¢ aqui 101 exposto, ¢ tornardo mais facil o entendimento
da questdo tratada. Com o auxilio desses exemplos, e 3 luz dos conceitos
acima, serd, logo apds, examinada a Reforma Cruzeiro.

rt

1.1 — Primeiro exemplo: a conversio do mil réis em cruzeiro
em 1942

Em 1942, por forga do Decreto-Lei n.® 4.791, de 5 de outubro de
1942, a moeda nacional brasileira {ou a “unidade do sistema monetario
brasileiro”, como diz o art. 1.° do aludido Decreto-Lei), que até entdo era
o mil réis (*), passou a ser o cruzeiro.

(3) Sobre o surgimento e a extingio da unidade monetaria luso-brasileira
“mil-réis”, ver & minha tese Obriga¢do Monetdrie, mimeo. Rio, 1988, fls. 18 e segs.
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Nio houve, nessa ocasido, modificagdo aparente do contetido das nor-
mas monetérias, malgrado a alteracdo do seu fundamento; um cruzeiro foi,
simplesmente, equiparado a um mil réis (art. 1.%, § 3.%), limitando-se, por
outro lado, ¢ art. 11 do decreto-lei daquela Reforma a dispor que “a partir
de 1.7 de novembro de 1942 todos os atos e fatos relativos a dinheiro fario

[

referéncia 4 nova moeda” (Y).

Do fato de ndo ter havido medificacdo ostensiva do conteitdo das
normas monetdrias ndo se deve tirar a conclusfo de que a reforma de 1942
consistiu em mera altera¢do da denominacdo da moeda. Substancialmente, o
que era mil (réis) passou a ser um (cruzeiro). Na verdade, o real ha muito
deixara de ser a unidade monetdria, tendo sido substituido, na prética, pelo
mil réis. Mas nfic houvera, no Brasil, até entdo, qualquer ato oficial decla-
rando essa desvalorizacdo. A reforma monetdria de 1942 (tal como se deu
com a transformagiio do mil réis em escudo, em Portugal, em 1911) teve
esse papel: declarar, de direito, a desvalorizacdo de 100.000% do antigo
real, que ocorreu ao longo dos virios séculos de sua vigéncia.

1.2 — Segundo exemplo: @ conversio do cruzeiro em cruzeiro
novo, em 196571967

Ao transformar o cruzeiro em cruzeiro novo o Decreto-Lei n° 1, de
13 de novembro de 1965 (Regulamentado pelo Decreto n.® 60.190, de 8
de fevereiro de 1967, e pela Resolugdo n.° 47, de 8 de fevereiro de 1967,
do Banco Central do Brasil/Conselho Monetdrio Nacional), valorizou, expli-
citamente, o cruzeiro novo mil vezes em relagdo ao antigo cruzeiro. A alte-
racdo do conteddo da norma monetdria geral repercutiu, contudo, de modo
absolutamente uniforme das normas monetdrias individuais, o que evitou
que a reforma, embora drédstica, causasse maiores protestos. Em outras
palavras, ndo obstante a declaragio da enorme desvalorizagéco do cruzeiro,
a propor¢do entre ¢ poder aquisitivo das diversas obrigacSes monetérias
ndo foi alierada, tudo ndo passando, na aparéncia, de uma geral e equénime
supressao de “zeros”. A regra de conversdo das normas monetdrias indivi-
duais ¢, por isso, singela, e consta do art. 8.° do referido Decreto n.® 60.190,
de 8 de fevereiro de 1967, que assim dispds: “As obrigagbes nascidas a
partir da data a que alude o art. 2.° deste decreto (e que foi o dia 13 de
fevereiro de 1967), inclusive, ser@o escritas na nova unidade monetaria. As
. anteriormente redigidas em cruzeiros serfio, para a sua execugdo apds essa
data, convertidas de pleno direito do novo padrio, qualquer que seja a
data em que elas se tenham originado”.

1.3 — Terceiro exemplo: o Plano Cruzado
A Reforma Monetdria brasileira de 28 de fevereiro de 1986, que se
tornou conhecida como Plano Cruzado, promovida numa época em que ji

(4) Scbre a origem da moeds “Cruzeire” ver o Cap. II de minha Critice da
Doutrina da Correcdo Moneidriag, Rio, Forense, 1983.
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se manifestavam os efeitos da crise monetdria provocada pelas medidas
financeiras levadas a cabo a partir de 1964, foi bem mais complicada do
que as anteriores (%), de 1942 ¢ de 1967.

A norma monetdria geral, que passou a denominar-se cruzado, foi
valorizada, mais uma vez, em 100.000% em relagio 4 moeda anterior
revogada (arts. 1°, § 1.° ¢ 2.°, § 1.° do Decreto-Lei n.° 2.284, de 10 de
marco de 1986).

Quanto ds normas monetérias individuais, elas tiveram seus con-
tetidos modificados, desta feita, segundo critérios diferentes, o que cons-
titufa uma grande novidade frente as reformas anteriores. A maior parte
delas foi convertida na proporcio de 1.000 para 1 (art. 3.°; art, 41), Muitas,
porém (como, por exemplo, os eréditos com corregdo monetéria, os saldos
da caderneta de poupanga, do Fundo de Garantia por Tempo de Servico
etc.), tiveram sua conversio “precedida de uma aplicagio pro rata da
correcd0 monetdria” (art. 4.°, paragrafo Gnico e art. 9.°), Qutras, como
“as obrigaches de pagamento expressas em cruzeiros sem cldusula de
correcdo monetdria ou com cldusula de correcdo monetéria prefixada”
(art. 8.°) ficaram sujeitas a um fator de corre¢io que se tornou popular-
mente conhecido como “Tablita” que, na prética, as deflacionaram. Outras,
ainda, como os alugueres residenciais, as prestagdes do Sistema Finan-
ceiro de Habitagdo, e as mensalidades escolares, foram convertidas “obser-
vando-se os valores reais médios na forma disposta no anexo I** (art. 10);
isto &, segundo um critérig especial diverso dos anteriores. Os saldrios e
remuneracgbes (art. 19) foram submetidos & conversdo “pelo valor médio
da remuneracgio real dos tltimos seis meses segundo a férmula do anexo 11,
utilizando-se a tabela do anexo III (fatores de atualizacido)”. Os “créditos
em cobranga” (art. 35) foram “devidamente atualizados, na forma da
legislagdo aplicdvel a cada um” e, depois, convertidos. Os orgamentos pu-
blicos expressos em cruzeiros (art. 34) foram deflacionados, na forma do
Decreto n.* 92.457, de 11 de mar¢o de 1986. Os tributos (art. 41) nao
passaram por qualquer desvalorizacao.

Vérios decretos executivos, posteriores ao Decreto-Lei n.° 2.284, de 10
de mar¢o de 1986, regulamentaram esses diferentes critérios de conversiio,
tais como: o Decreto n.° 92.457, de 11 de margo de 1986 (ja mencionado
hi pouco), que dispbs “sobre procedimentos orgamentdrios a serem adota-

(5) HA Iniimeros trabalhos escritos sobre o Plano Cruzado, de umsa perspectiva
juridica, dentre os quals podem ser referidos os seguintes livros: “Aspectos Ju-
ridicos do Planc de Establlizacfo”, coordenacio de Celso Ribeiro Bastos e I. G.
da Silva Martins, Sio Paulo, CEJUP, 1987; “O Plano de Estabilizagio Econd-
mica”. de B. Calheiros Bonfim, Rio, Edicoes Trabalhistas. 1986; “Comentarios
& Reforma Monetiria”, de Julio César do Prado Leite e Eugénio Roberto Had-
dock Lobo. Rio, Edicoes Trabalhistas, s/data; e “Direito Econdmilco — Parecceres
sobre o Plano de Estabilizacdo da Economia”, de Ives Gandra da Silva Martins,
Rio, Forense, 1987.
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dos pelos 6rgdos da administracio federa!, em decorréncia do Decreto-Lei
n.? 2.284, de 10 de margo de 1986"; o Decreto n.° 92.492, de 25 de marco
de 1986, que regulamentou “disposi¢des do Decreto-Lei n.° 2.284, de 10 de
mar¢o de 1986, especialmente quanto ao Sistema Financeiro de Habita-
¢80 ¢ do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo”, depois alterado pelo
Decreto n.° 92,591, de 25 de abril de 1986; o Decreto n.° 92.504, de 31 de
margo de 1986, que regulamentou “disposigdes do Decreto-Lei n.® 2.284,
de 10 de marco de 1986, quanto as mensalidades dos estabelecimentos de
ensino”, logo alterado pelo Decreto n® 92.590, de 25 de abril de 1986;
o Decreto n.° 92.592, de 25 de abril de 1986, que regulamentou “a atua-
lizaglio pro rata e conversio para cruzados dos vérios tipos de obrigacdes
abrangidas pelo art. 9.° do Decreto-Lei n.® 2.284, de 10 de margo de 1986,
trata das conversbes das obrigacdes vencidas, de remuneracbes e de ser-
vigos sem vinculo trabalhista”. Tais decreios, usualmente, sdo acompa-
nhados de anexos contendo minuciosas tabelas e fatores de conversao.

Essa prética, de modificagdo diversificada do contetdo das normas
monetdrias individuais, foi imitada na reforma monetiria de 15 de janeiro
de 1989, conhecida como Plano Verfo, posta em préatica através da Medida
Proviséria n.° 32, dessa data, depois convertida na Lei n.° 7.730, de 31 de
janeiro de 1989. A nova moeda {0 cruzado novo) foi, outra vez, valorizada
em relagdo a anterior na proporgio de 100.000%. A regra geral (do art. 3.°)
foi, como na época do cruzado, a de converter a maior parte das “expressdes
financeiras que se¢ possam traduzir em moeda nacional” na mesma razio
de 1.000 para 1, na data da reforma. Os saldrios ¢ as remuneragdes, con-
tudo, (art. 5.° foram calculados de acordo com um anexo I, destinado a
apurar ¢ seu “valor médic real em 1988”, devendo alguns, se inferiores,
ser elevados até esse montante, € outros, se superiores, mantidos com o seu
nivel anterior, ndo sendo considerados no cileulo do valor médic real
diversos itens que normalmente deveriam integrd-lo. As “obrigacbes pe-
cunidrias constituidas no perfodo de 1.° de janeiro de 1988 a 15 de janeiro
de 1989, sem cldusula de corregio monetdria, ou com cldusula de corre-
¢80 monetiria prefixada” (art. 13), foram submetidas a um “fator de
convers@o” didrio (que as reduziam de fato) alterdvel pelo Ministro da
Fazenda. Algumas obrigacdes (como as decorrentes da prestagdo de ser-
vigos piablicos, de mensalidades escolares, de despesas condominiais, de
clubes e associagdes etc.) ndo tiveram redugdo de contetido. Os alugueres
residenciais (art. 14) foram sujeitos a uma tabela de conversdo especial,
“constante do Anexo II"”. As obrigagdes financeiras tipicas (lais como as
decorrentes de mituos) foram convertidas de OTN, e de OTN fiscal, para
cruzados novos segundo, respectivamente, duas taxas fixas (art. 13). Os
saldos dos contratos vinculados ao Sistema Financeiro de Habitagfo, e
outros (art. 16), e o das cadernetas de poupanca (art. 17 mereceram crité-
rio préprio de conversfo. Os orgamentos piblicos (art. 18) ficaram, para
sua conversio, mais uma vez, na dependéncia de ajustes. Os débitos com
a Fazenda Nacional (art. 22) e os tributos (arts. 24 ¢ segs.) foram con-
vertidos sem diminui¢io de seus respectivos poderes aquisitivos. Foi insti-
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tuida, pelo art. 36, uma Comissio Técnica de Controle do Programa de
Estabilizagdgo Econdmica, que editou indmeros atos interpretativos das
diversas normas de conversao. Virios decretos posteriores (que ndo vale
4 pena citar agora, mesmo porque o Plano Verdo teve a duragio de trés
meses apenas) disciplinaram, também, casos especificos de conversao.

1.4 — Quarto exemplo: a Reforma Monetdria Alemia de 1948

Para descrever a Reforma alem3 de 1948 que, como se propala, teria
sido a inspiragdo da brasileira de 1990, valer-nos-emos do preciso resumo
de KARL LARENZ, no seu consagrado ‘‘Direito das Obrigagbes” (%), in
verbis:

“Na Repiiblica Federal da Alemanha vige, atualmente, o sistema
monetdric do marco alemdo (DM). A Lei de 20 de junho de 1948, que o
estabeleceu, determina em seu § 1.° que “a partir do dia 21 de junho de 1948
vigerd o sistema monetdrio do DM. Sua unidade monetdria é o DM, dividido
em 100 pfennigs”. ..

“O sistema monetdrioc do DM substituiu o anterior baseado no RM
(Reichsmark) que era disciplinado pela Lei monetdria de 30 de agosto
de 1924 ¢ pela Lei Bancédria da mesma data ¢ que, por sua vez, substitufra
O antigo sisterna monetario do marco, que perdera sua capacidade funcio-
nal em decorréncia da inflagdo posterior & Primeira Guerra Mundial. Por
forca do § 1° da Lei do Sistema Monetéirio, todas as cédulas e moedas
expressas em RM perderam sua qualidade de “meios de pagamento e dei-
xaram de ser consideradas no comércio como “dinheiro”, “O § 2.° da refe-
rida Lei diz que ““quando nas leis, regulamentos, atos administrativos ou
declaracdes dos negdcios juridicos se utilizem unidades monetdrias expressas
em RM, marcos ouro ou marcos renda, as mesmas serdio substituidas, salvo
em deierminados casos regidos por preceitos especiais, pela unidade DM",
Tal nido significa, porém, que as obrigagBes anteriormente constituidas em
RM devam ser cumpridas posteriormente, na mesma quantidade de DM,
uma vez que a essa transformagfo do sistema monetério foi acoplada uma
redugdo geral dos créditos pecunidrios, incluidos todos os haveres em
bancos e outras instituigdes financeiras, com o propésito de evitar a queda
do dinheiro, ja entdo iniciada. A conversio das obrigagBes monethrias cons-
titufdas antes do dia fixado para a mudanga do sistema monetdrio. isto €,
antes do dia 21 de junho de 1948, expressas em RM ou que, segundo os
preceitos até entdio vigentes, deviam cumprir-se em RM, rege-se pela deno-
minada “Lei de Conversdo”. Segundo essa lei, todos os créditos em RM
foram, em principio, converfidos em DM, na proporgio de 10 para 1
(§ 16, I}. Se, por aplicagdo desse dispositivo, ficar o devedor liberado de
sua obrigagdo, terd que recorrer & “‘compensacio de encargos” (cf. § 16, 1II),

(6y Derecho de Obligaciones, versio espanhoela de Jaime Santos Brinz, Madrid,
Revista de Direito Privado, 1958, pp. 116 e 174,
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Nio obstante isso, certas obrigagdes expressas em RM, tais como os sald-
rios, soldos, créditos locaticios, pensdes sobre imdveis, rendas e “outras
prestagbes regulares periddicas” com vencimento posterior a 20 de junho
de 1948, e também as obrigaces decorrentes de acordos entre sécios, co-
herdeiros, cdnjuges ¢ outros, converter-se-da0 em DM na proporgdo de
1 por 1, ou seja, na mesma quantia nominal (§ 18). Néo sdo conversiveis, €,
por isso, ndo realizdveis na pritica, os créditos em dinheiro contra o Reich,
o NSDAP (Partido Nacional Socialista QOperario) e algumas outras institui-
¢oes ¢ corporagdes publicas citadas na Lei (§ 14)".

Temos, em resumo, portanto, diante de nossos exemplos, o seguinte
quadro: em todos os casos referidos houve substituicio do fundamento da
ordem monetdria. As antigas normas monetdrias individuais, exceto aquelas
que (no caso alemdo) configuravam créditos contra o Reich, ¢ Partido Na-
zista ¢ algumas instituicOes referidas na lei, subsistiram diante das novas
moedas. Quanto & alteragio de conteiido das normas monetdrias ocorreu o
seguinte: a) na reforma brasileira de 1942 nao houve modificagdo aparente
do conteddo das normas monetarias (geral e individuais), tendo-se, apenas,
chancelado uma desvalorizagao secular do mil-réis; b) em 1965/67, ji
houve uma valorizagdo explicita (de 1.000 vezes) da norma monetdria
geral, e uma consegiiente desvalorizagdo de igual proporgdc das normas
monetarias individuais. A alteragdo de contettdo dessas normas mo-
netdrias deu-se de modo geral e uniforme, nao alterando o equilibrio
relativo dos poderes aquisitivos dos diversos créditos, deixando, por isso,
de gerar reacBes contrdrias; ¢) em 1986 (como também, em 1989), o
conteddo da norma monetaria geral foi alterado mais uma vez de 1.000
para 1, tendo a grande novidade dessas reformas consistido na modifica-
¢io desigual do conteddo das normas monetdrias individuais, o que se deu,
em linhas gerais, mediante os seguintes critérios: 1 — a maior parte dos
créditos, inclusive tributos, foi convertida na proporcio de 1.000 para 1;
2 — os saldrios e ouiras remuneracdes foram, todavia, convertidos segundo
a média dos “valores reais” num determinado perfodo anterior, isto €, em
menor proporgio do que os créditos anteriormente referidos, tendo o mesmo
ocorrido com alugueres, prestagdes do Sistema Financeiro de Habitac#o, e
outros; 3 — finalmente, certas normas monetdrias, como 0s or¢amentos
ptblicos, e obrigacbes sem corregdo monetdria explicita ou com correcio
monetdria prefixada, foram sujeitos a “fatores de conversdo”, o que impor-
tou, na prética, em serem deflacionados. Cumpre observar que algumas
obrigacdes foram convertidas pro rata (isto é, considerando-se os dias do
més da reforma), outras nfio; d) — na hipétese da reforma alemd, o con-
tetido da norma monetdria geral ndo foi alterado. As normas monetdrias
individuais porém tiveram seu contedido profundamente modificado e de
modo fortemente desigual: os créditos pecunidrios em geral, inclusive ha-
veres em bancos e instituicGes financeiras, foram reduzidos de 10 para 1,
enquanto outros créditos como os decorrentes de saldrios, alugueres ctc.,
ndo sofreram diminui¢do de seu conteiido.
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Considerando esses exemplos, e diante, como dissemos, dos conceitos
expressos no inicic desta introdugdo, iremos analisar a Reforma Monetéria
Cruzeiro. Para a entendermos corretamente ¢ necessdrio, antes, porém,
analisar (embora a algumas nos tenhamos referido de passagem) os seus

antecedentes, o que passaremos a fazer.

2. Antecedentes da Reforma Monetdria

Ao todo, no Brasil, nesse tltimo quarto de século ¢ antes do Plano
Cruzeiro, houve, de fato, seis reformas monetérias (7). A primeira, e mais
insélita, dessas reformas, brotou sob a égide do Ato Institucional n° 1, de
9 de abril de 1964, e consistiu na criagdo (%)) da ORTN (Obrigacéo Reajus-
tdvel do Tesouro Nacional) como unidade-deconta (mais tarde chamada
de “indexador”), distinta da unidade monetéria nacional, aplicdvel a um
ntimero selecionado de casos; a segunda, foi a do Decreto-Lei n° 1, de 13
de novembro de 1965, que, por um lado, determinou a substituicdo do cru-
zeiro pelo cruzeiro novo (valorizado 100.000% em relagio ao anterior) e,
por outro, equiparcu (por um perfodo de 18 meses) o reajustamento da
ORTN ao percentual de “variagio da cotagdo do cruzeiro no mercado de
cAmbio manual, referida 4 taxa média mensal verificada no més de outubro
de 1965” (tornando equivalente, com isso, na prética, as obrigagdes em
ORTN e as obrigacdes em moeda estrangeira, essas, vejam s6 (1), no cimbio
““paralelo™); a terceira, j4 em sentido parcialmente contrério s anteriores,
porque feita cerca de vinte anos depois, foi o Plano Cruzado, de fevereiro
de 1986, que extinguiu a ORTN como “indexador”, e criou o cruzado como
moeda, valorizado mil vezes em relagio ao cruzeiro novo; a gquarta, feita
pelo Decreto-Lel n® 2.332, de 26 de fevereiro de 1987, ¢ que recrion &
OTN como um indexador geral e automético das obrigagSes; a quinta
consistiu no Plano Verdo, de janeiro de 1989, que extinguiu a OTN, e insti-
tuiu o cruzado novo, mais uma vez valotizado mil vezes em relago & antiga
moeda; e a sexta que, em diregdo oposta a reforma imediatamente anterior,
ctiou o BTN (Bdnus do Tesouro Nacional) em abril de 1989, complemen-
tada pela instituigdo do BTN fiscal em junho de 1989.

Estamos considerando, para argumentar, como reformas monetirias, na
pritica, nio sé as modificagSes das unidades monetérias, como as do “inde-

(7) Trato, também, desse assunto, ne artige “Resquicios da Corregio Moneti-
ria ha Constituicio de 1988”, em fase de publicagio na Reviste de Direito da
Defensoria Publica do Estedo do Rio de Janeiro, vol. 4, no prelo.

(8) Pela Lei n° 4.357, de 16 de julho de 1964, que também incentivou, no seu
art. 39, a condendavel e injuridica pratica, até hoje imitada, de vedar concesséo
de liminares “em decorréncia da aplicagio da presente Lei”
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xador” (*), embora sejam, juridicamente, coisas bem diferentes. Assim, em
resumo, sob essa Gtica, tivemos, no primeiro caso, a criagdo do indexador;
no segundo, a vinculagdo tempordria desse indexador & moeda estrangeira
no cimbio manual €, a0 mesmo tempo, a instituigio de uma nova unidade
monetdria; no terceiro caso, a implantagao de uma outra unidade monetéria,
e a supressdo do indexador; no quarto, a repristinaggo do indexador; no
quinto, de novo uma mudanga da unidade monetéria e a abolicdo do inde-
xador e, no sexto, a restauracio do antigo indexador. No Plano Cruzeiro,
como veremos mais adiante, houve uma mudanga, ainda uma vez, da unidade
monetéria, com a preservagio, porém, do indexador, ao qual se pretendeu,
todavia, dar uma nova disciplina (*%).

Além de ter ocorrido, nesses anos, tais alteragbes na moeda e nos
indexadores, houve, também, modificages nos irdices. Com a abertura poli-
tica os sindicatos adquiriram alguma forga, e foi derrubado o sistema de
reajuste de salarios do infcio do regime militar (que estabelecia critérios de
célculos pelas médias dos meses anteriores e utilizava redutores), sendo
substituido por um processo de valorizagio direta e automdtica com base
no Indice Nacional de Precos ao Consumidor — INPC (). De fndice de
majoragio de saldrios, 0 INPC logo passou a ser utilizado como teto de
alguns reajustamentos (como de alugueres (*?) e de prestagBes de imdveis
do SFH).

As vésperas do Plano Cruzado, a Lei n° 7.450, de 23 de dezembro
de 1985, consagrou outro indice, o IPCA — Indice de Pregos ao Consu!nit_ior
Ampliado (**). Com o Plano Cruzado, de fevereiro de 1986, a disciplina

{(9) O Dicionario Aurélio néo regilra o vocabulo “indexador”, que fol criado
& partir do substantivo indexacdo, e do verboe indexar. para significar a utili-
zacio de um Indice de variacio do poder aqguisitive como “medida oficial de
valores™.

{10) Para n&o nos alongarmos, deixamos de fazer mencio a inlmeras outras
medidas relativas o indexadores, algumas criando diferentes siglas, com campo
de incidéncia, indices e freqiiéncias diversos, outras procurando consolidar esses
indexadores num unico.

(11) Durante o regime militar os salarios sofreram forte deprecisgdo., e eram
reajustados, diante da inflacfio, segundo os critérios do Conselho Nacional da
Polftica Salarial, mantidos pela Lei n® 6.147, de 29 de novembro de 1974. Tals
critérios foram revogados pela Lei n® 6.708, de 30 de outubro de 1979. Os mé-
todos de correcio desta 1ltima lei, contudo, foram, mais tarde, alterados pelos
Decretos-Lels n.os 2.045, de 13 de junho de 1983; 2.064, de 19 de outubro de 1885,
e 2.065, de 26 de outubro de 1983 (arts. 22, 26, 28, 29, 35 e 37}, que voltaram a
aplicar redutores acs reajustamentos.

(12) A Lei n® 7.069, de 20 de dezembro de 1982, limitou o sumento dos alugue-
res residencizis, nos anos de 1983 e 1984, a 90% da variacio do INPC,

(13) O artigo 98 dessa lei assegurou aos trabalhadores que recebiam até 10
salarios minimos uma majoracio de vencimentos equivalentes a 100% da variacio
do IPCA.
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legal dos indices tornou-se minuciosa. O Decreto-Lei n.° 2.284, de 10 de
margo de 1986, criou o IPC — Indice de Pregos ao Consumidor, e incumbiu,
privativamente, de seus célculos, o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE,

O IPC era um novo fndice, em cuja elaboragio empregava-se, contudo,
a mesma metodologia de célculo do INPC/IPCA (**), Com o Plano Cruzado o
IPC tornava-se, de fato, mais do que um indice, um novo indexador, embora
de aplicagdo restrita (1%).

Observe-se, desde logo, que esse “intercimbio” de fungdes entre o inde-
xador e o indice, claramente perceptivel no caso do IPC (*), demonstra
inexistir uma hierarquia entre eles. Se tanto faz empregar uma unidade-de-
conta como indexador ou como indice é porgque um N30 tem Taior grav
hierrquico do que o outro. Identifica-se, af, uma substancial diferenga do
ponto de vista juridico, entre uma ordem monetdria e um sistema de corregéio
monetaria. A ordem monetaria, como vimos anteriormente {*7), é um sistema
hierdrquico e dindmico de normas, em que a norma superior, de cardter
geral, é o fundamento de validade das normas de nivel inferior, de natureza
particular, cabendo as pessoas criar novos contetidos para essas normas indi-
viduais mediante a atribui¢do de quantias aos atos juridicos. No caso, porém,
de um ordenamento “‘valoristico”, como o da corregfio monetéria, estamos
diante de um sistema ndo hierarquizado, e estético, em que as normas s&o
consideradas devidas por forga do seu conteiido, que é tratado como parte
de um contetido maior.

Em 21 de novembro de 1986 o Governo, tentando retitar do IPC o
carater, que ele vinha assumindo, de indexador geral e automdtico, editou

(14) Ver inteiro teor npta, publicada pelo IBGE, tranccrita no Jivro de Prado
Leite e Haddock Lobe, ji citado, as fls, 176 e segs. A criacio de um novo Indice,
como explica o IBGE, deveu-se & conveniéncia de se apurar, em separado, as
Inflagbes nas moedas substituta e substituida, respectivamente, e A hecessidade
de estabelecer-se um método para a afericio da variacho dos precos entre 28
de fevereiro e 15/16 de margo de 1886, impedindo-se que a infiacfio do periodo
anterior contaminasse o programa estabilizador do Plano.

(15) Ao retirar o “R” da ORTN o Plano Cruzado pretendia neutralizar o poder
“reajustador” dessa unidade de conta, € promover, com isso, uma desindexaciio
da economnia, que deveria ser quasa absoluta no primeiro ano, ressalvados, apenas,
alguns reajustamentos (como das cadernetas de poupanca, salarios, fundos PIS;
PASEP, liquidagbes antecipadas de prestagdes do SFH), a ser precedidos pelo
IPC (ver os arts. 5% 69 pardagrafo Unico; 10, § 2° 20; 21 e 40 do Decreto-Lel
n® 2.284, de 1986}.

(16) Muito elucidativo, a esse respeito, o art. 5° da Lei n® 7.989, de 28 de
dezembro de 1989.

(1Ty Ver a Introducdo, supra.
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o Decreto-Lei n.° 2.290 (*#). Nesse diploma ficou estabelecido que o método
de apuragfio do IPC deveria ser o mesmo do “Indice Nacional de Pregos ao
Consumidor/ Faixa restrita INPC”, limitado aos itens essenciais ao consumo
bésico do trabalhador, isto é, alimentagdo, transporte ¢ moradia (*°).

Formalizando o fracasso do Plano Cruzado, o Decreto-Lei n.® 2.332,
de 26 de fevereiro de 1986, reindexou a Economia, ja agora em torno da
OTN, cujo indice de reajuste continuou sendo o IPC, Para o periodo ante-
rior de um ano de “congelamento” da OTN a aplicagdo do IPC foi esten-
dida a todas as obrigagBes (além daquelas a que fizera mengio o Decreto-
Lei n® 2.284, de 1986) com efeitos retroativos (*%).

Com o Plano Bresser (*') o governo tentou substituir o IPC pela URP
-— Unidade de Referéncia de Precos, mandando que essa fosse calculada
pela média “da variag@o do IPC ocorrida no trimestre anterior”, para ser
“aplicada a cada més do trimestre subseqiiente pelo seu valor fixo™ (*3).
Quando, porém, as vantagens de atualizagdo da UPC transferiram-se das
mdos das empresas para a dos sindicatos, o governo decidiu “congeld-
la” (**), para, em seguida, extingui-la, cerca de seis meses depois (**).

O subseqiiente Plano Verdo, por um lado, eliminou a indexagdo, aca-
bando com a OTN, mas manteve, por outro lado, o IPC como indexador
residual e substitutivo (**). Como era sua intenc#o, ainda uma vez, desin-
dexar a economia, medidas posteriores ao Plano Verdo (*%) procutraram esti-

(18) Pretendeu-se inclusive, nessa ocasido, atribuir aoc Banco Central, através
da colocagfio de Letras de sua emissfo ¢ controle efetivo da politice monetaria.
Ao IPC o Decreto-Lei n.¢ 2.200, de 1986, procurou reservar o carater de wm indice
de natureza social, referindo-o & uma “cesta basica de consumo de familias com
rendimentos de 1 a 5 salarios minimos, com exclusio de fatores sazonais e re-
gulares, além de impostos indiretos e despesas com fumo e bebidas alcedlicas™.

(18) Ver o art. 5.9 § 49 do Decreto-Lei n® 2.290, de 1986, logo modificado pelo

Danrratn_T.ai Mo 9 08 da 12 Aa Aasamhers As 1080
AFCUATIRF=aCa L. 4,000, WU 10 Ul ULaciliniyU G 1oou.

(X)) Ver a nova redagio que o Decreto-Lei n® 2.332, de 1987, deu ao art. 2.9,
§ 3° do Decreto-Lei n? 2.290, de 1986. As sucessives repristimaces de indexa-
dores revogados, ou de indices substitutivos desses indexadores, sempre com efzitos
retroativos (e, portanta, inconstitucionais) faremos referéncia adiante.

(21) Decreto-Lei n® 2335, de 12 de junho de 1987.

(22) O Decreto-Lel n® 2335, de 1987, faz referéncias minuciosas ao IPC nos
arts. 3.9, 4.9, 8% 11, 18 e 19.

(23) Pelo Decreto-Lei no° 2.425, de 7 de abril de 1988, art. 62

(24) Pela Medida Provisdria n® 32, de 15 de janeiro de 1989, convolada na
Lel n° 7,730, de 31 de janeiro de 1989.

(25) Ver a esse propOsito og arts. 16, § 2% e 17 da Lei n® 7.730, de 31 de janeiro
de 1989.

(26) Como & Lei n? 7174, de 8 de junho de 1989,
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mular o uso de “indices setorizados” (¥"), para evitar o uso de indexador
de cardter geral.

Para cobrir o periodo nio abrangido pelos efeitos da OTN, que fora,
como vimos, extinta em janeiro de 1989, as Leis n.*® 7.774, de 20 de junho
de 1989, e 7.801, de 11 de julho de 1989, estenderam, retroativamente, o
IPC a diversas obrigagbes as quais ele, originariamente, nao se aplicava,
repetindo, assim, a expetiéncia anterior do Decreto-Lei n.° 2.332, de 1987.
Ao mesmo tempo, expurgavam-s¢ do célculo do IPC (*) alguns elementos,
para amenizar os reflexos inflaciondrios da generalizagdo do seu uso.

O clamor por um novo “indexador” oficial da Economia levou o
governo, pouco depois, a recriar a OTN, agora como BTN — Bénus do Te-
souro Nacional, o que foi promovido pela Medida Proviséria n° 57, de 22
de maio de 1989, convolada na Lei n® 7.777, de 19 de junho de 1989,
cujo art. 5.°, § 2.°, vinculou, mais uma vez, a variagéo do BTN, de freqiién-
cia mensal, & variagdo do IPC (**). Por outro lado, as Leis n. 7.788 e
7.789, ambas de 3 de julho de 1989, tornaram mensais os reajustes de saié-
rios segundo tabela que contemplavam faixas de renda diferentes e, bem
assim a variagdo do saldrio minimo, aplicando-se, sempre, como indexador,
o IPC.

A Lei n? 7.799, de 10 de junho de 1989, criou o BTN Fiscal, com
freqiiéncia de reajuste didrio. Tal como ocorrera anteriormente, o BTN
Fiscal acabou retroagindo para beneficiar credores de todas e quaisquer
obrigagGes (**) (exceto saldrios). Seu uso amplo até 14 de margo de 1990
coincidiu com a desorganizagao final da economia brasileira pela hiperinfla-
¢do de cerca de 100% ao més (°).

Algumas observagdes se impdem, antes de encerrarmos os antecedentes
da Reforma Monetiria Cruzeiro. A primeira, no sentido de que — como

foi, mais de uma vez sugerido no texto — essas reformas de indexadores e

2y ALASRAC WL MALG VR SLELINULY L0 LA SUPELD AWAVRALLGD MY Ll wateiera wa

indices foram feitas “atropelando-se” a ordem juridica que, no Brasil, asse-

27y Como o fizera, anteriormente, ¢ Decreto-Lel n® 2.200, de 1986.

(28) Como ocorreu por forga da Lei n? 7.786, de 26 de lunho de 1829,

(29) Embora o indice fosse o mesmo, a freqiiéncia do reajuste do BTN, sob a
forma de BTN Fiscal, tornou-se didria, para distingui-lo, na pratica, do IPC.

(30) Como ocorreu por forca da Lei n® 7.801, de 11 de jultho de 1989, e da
Medida Proviséria n® 75, de 31 de junho de 1989, reeditada pela Medida Provi-
sbria n°® 83, de 31 de agosto de 1989, e que se convolou na Lei n? 7.843/89,

(31) Nos trés meses que antecederam & posse do novo governo eleito nio houve
qualquer tentativa de entendimento entre as Administragfes que se sucediam
pars debelar & hiperinflagho, o que levou & suposicio de que um cendrio de
hiperinflacdo convinha A nova eguipe econdmica, para compor um plano de
fundo dramitico para o novo choque monetdrio que estava sendo preparado.
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gura, a nivel constitucional, o respeito ao ato juridico perfeito e & coisa
julgada, o que importa em vedar a aplicacio retroativa das normas (3%,

Cumpre acentuar, outrossim, que, nesses ultimos 26 anos, a moeda
nacional foi desvalorizada um bilhio de vezes, enquanto a “cadeia de
indexadores” ORTN/OTN/BTN (e as obrigagdes monetirias a ela vincu-
ladas) recebeu, em igual periodo, uma valorizacdo semelhante (em sentido
contrdrio & desvalorizagdo da moeda) (*2).

Como a valorizagio dos “indexadores” repercutiu, sempre desigual-
mente, sobre o contedido das normas monetérias individuais (porque seus
respectivos indices, campos de incidéncia e freqliéncia de reajuste nunca
foram idénticos), os poderes aquisitivos dos diversos créditos, ao longo desses
26 anos, sofreram alteragdes sistematicamente desproporcionais.

O que os indexadores promoveram, na pratica, nesse quarto de século,
foi uma permanente transferéncia de renda (primeiro anual, depois semes-
tral, trimestral, mensal e, por fim, didria}, de alguns setores para outros, que
acabava cristalizada, de fato, pelas reformas monetdrias que se sucediam.

Criou-se, assim, no Pais, um mecanismo oficial permanente de trans-
feréncia e acumulagao de riqueza, destinade a produzir efeitos ndo $6 sobre
os pregos futuros dos bens e servigos, como, também, sobre as sentengas, 0s

(32) Trato dessa questfio em “Implementa¢io das Normas da Constituigao Fe-
deral relativas ao Sistema Financeiro Nacional’, texto da conferéncia proferida
na OAB/RJ, em agosto de 18989, mimeo, Sobre ¢ agssunto ha primoroso actrdido
do Supremo Tribunal Federal, na Representagio n® 1.451-7, DF. Relator o
Ministro Moreira Alves, publicado no DJ de 24-6-88, Cogitava-se da inconstitu-
cionalidade, afinal decretada, de dispositivos do Decreto-Lei n® 2323, de 26 de
fevereiro de 1987, que, na mesma linha de tantos outros a gue nos referimos,
subseqilentes ao fracasso do Plano Cruzado, restaurou e fez retroagir a aplicagdo
de indices de correciio monetaria (em caso de pagamento do Imposto de Renda
das Empresas). Em certo trecho declara ¢ acorado: “... transformacdo que visa,
economicamente, a reconstituir o poder aquisitivo da meeda, no momento do
pagamento, viola o principio constitucional de irretroatividade, que alcance direito
adquiride, ato juridico perfeito e coisa julgada”. Ver, também, a respeito o meu
“Obrigacio Monetaria”, cit. pp. 151 & segs.

(33) [Estudo esse tépico em “Resquicios da Corregio Monetiria na Constituigho
de 1988” eit. Ao ser instituida, em 16-7-1964, a ORTN valia Cr$ 10.000,00. Quando
fol extinta, pelo Plano Verfo, com © nome de OTN, valia NCr§ 692, Essa dltima
quantia equivale a Cr§ 6.920,000000,00 de 1964. Em suma, & relagio, em cruzeiros
de 1864, enire a ORTN do dia da sua criagio e a OTN do dia da sua extingio
é de 6920.000.000,00 - 10.000,00, on seja, & OTN do dia 15 de janeiro de 1989
era 692,000 (seiscentos e noventa e duas mil) vezes maior do que a do dia 16-7-64.
O BTN, por sua vez, foi criado, em 22-5-83, com o valor nominal de NCr§ 100,
retroativo a fevereiro de 1989. Em 14-3-90, dia anterior aoc da Reforma Mone-
taria, ¢ BTNF era cotado a NCr§ 37,0320, o que significa gue entre 1.9-2-83 e
14-3-90 & valorizagho do indexador foi de 3.600%, o que, acrescido & valorizacio
de seus antecessores, corresponde a8 uma majoragio de 2.560.400.000%, sem contar
a variagio do TPC de janeiro de 1989,
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contratos, os tributos, enfim, sobre os atos juridicos passados, ji definitiva-
mente consiituidos, independentcmente da eficiéncia presente dos agentes
econdmicos, 0 que configura uma intervengdo “institucional” no dominio
econdmico, alheia ao regime da concorréncia capitalista (**) e prejudicial
para os assalariados. )

Erz esse, em largas pinceladas, o quadro no qual foi editada 3 Reforma
Monetéria Cruzeiro, de 1990, de cujas principais caracteristicas trataremos
a seguir.

-

3. Caracteristicas do Plano Cruzeiro

Ao invés de simplesmente modificar o conteiido de certas normas
monetarias individuais, alterando, no instante da conversiio, as suas quantias
{como fizera a Reforma alemd de 1948), o Plano Cruzeiro, ao ensejo da
referida conversio, mudou a configuragio dos montantes, os prazos, a forma
de pagamento e os acessérios dos atos juridicos pecunidrios por ele atingi-
dos (especialmente depésitos bancarios de diversos tipos e titulos de
erédito) (3°).

Em seguida, substituiu as partes devedoras desses negdcios juridicos
pela Unido Federal (*), subordinando a termo a obrigagdo desta, mantidos
os credores originais (**).

Com a instituigdo de uma nova moeda, todas as normas monetdrias
individuais, a partir de 16 de marco de 1990, passaram a ter fundamento no
cruzeiro, revogando-se o cruzado novo como norma monetdria geral (*9).
Alguns créditos, contudo, permaneceram ‘“‘denominados em cruzados
novos” (™), o que nfio significa outra coisa, porém, sendo terem sido eles
submetidos a um regime especial transitéric de extingdo.

Essa modalidade de extingdo de débitos ¢ disciplinada, principalmente,
no art. 12 da Lei n.* 8,024, de 1990, sob a designacio de “transferéncia

(34) Bobre o tema proferi palestra na UERJ, em abril de 1988, com o titulo
“Um Caso de Manipulacdo da Moeda Nacional”, mimeo.

(35) Ver, principalmente, os arts. 5%, 6°, 7 e 10 da Lei n® £.024, de 12 de abril de
1990, que “institui o cruszeiro, dispde sobre a liquidez dos ativos financeiros e
44 outras providénecias”, que resuliou da adocfio, sem alierages, pelo Congresso
Naclonal, da Medida Proviséria n? 168, de 15 de mar¢o de 1980,

(36) Algumas funcées que o Plano Cruzeiro atribui o Banco Central sfio, na
verdade, do Tesouro.

(37} Embora o art. 9.2 da Lei n® 8.024, de 1990, preveja a abertura, no Banco
Central, de “contas individualizadas em nome da instituicho financeira” e apenas
de “cadastros... individualizados em nome do titular de cada operagfio”, estes
tltimos, e nio as instituicbes financeiras, sfo os credores da Unido Federal.

(38) A regra & esse respeito é a dos arts. 1¢ e 3% da Lei n® 8.024, de 1990,

(39) Expressio empregada literalmente pelos arts. 12 e 15 da Lei n® 8024, de
1960,
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de titularidade... para fim de liquidag¢do de dividas e operagdes financeiras,
provadamente contratadas antes de 15 de margo de 1990” (3%). Dentro da
mesma linha do art. 12, o art. 13 da Lei n.° 8.024, de 1990, permite o
pagamento de tributos e contribuigdes, em cruzados novos, até o dia 18 de
maio de 1990. O art. 16 refere-se a “depdsitos interfinanceiros em cruzados
novos”. O art. 17 alude a “empréstimos para financiamento das obrigages
ativas das instituiches financeiras contratadas em cruzados novos™ a ser
feitos pelo Banco Central com os “‘recursos em cruzados novos nele depo-
sitados”. J4 o art. 4.° trata de situagdes praticamente instantineas de
“cheques emitidos em cruzados novos e ainda ndo depositados”.

Ao modificar a configuragio dos montantes de certos negdeios juridi-
cos, 0 Plano estabeleceu um feto para retiradas dos depdsitos bancirios e
para o recebimento dos créditos atingidos pela Reforma. O saque dos
depésitos & vista foi limitado em Cr§ 50.000,00 (cingiienta mil cruzei-
ros) (*'). O mesmo limite foi fixado para as cadernetas de poupanga (*%).
Para as chamadas “operacdes compromissadas™ o teto foi de Cr§ 25.000,00
(vinte ¢ cinco mil cruzeiros) ou 209 (vinte por cento) do resgate, preva-
lecendo o maior (*¥). Para os depdsitos a prazo fixo (com ou sem e¢missdo
de certificados) Ietras de cdmbio, debéntures e “demais ativos e aplica¢des”
o limite & de 20% {vinte por cento) do resgate na data do vencimento
original dos titulos (**).

Quanto aos prazos, o Plano prorrogou a exigibilidade dos créditos por
ele atingidos — impondo uma espécie de “moratéria” — para o dia 16
de setembro de 1991, estabelecendo, para além dessa data, uma forma nova
de pagamento, em 12 (doze) parcelas mensais, iguais, ¢ sucessivas, alteran-
do, ainda, os accessdrios das dividas originais (*%),

Foram previstas diversas excegbes a essas regras. Certos créditos fica-
ram excluidos, total ou parcialmente, das modificagdes, ou sujeitaram-se a

(40) Com validade pelp prezo de 180 (cento e oitenta) dias a contar da publi-
cagho da Medida Proviséria n® 168, de 15 de marco de 1990,

(41) O art. 5% da Lei n? 8024, de 1990, porque irata da matéria como “norma
de conversio”, estabelece o limite de saque em cruzados novos,

42y Art. §° da Lei n® 8.024, de 1980,

43) O art. 7%, I, da Iel n? 83024, de 1990. No caso de fundos de renda fixa e
de curto prazo, o art. 10 previu a redugdo desse limite, “se o fundo néo dispuser
de ligilidez suficlente em cruzados novos”.

(44) Art. 79, capri, da Lel n? 8.024, de 1990.

(45) Ver os arts, 59, § 2% 69, § 29 e 79, § 2% da Lei n? 8024, de 1990. Quanto
aos acessgrios, foram estabelecidos correcio monetaria pela variagdao do BTN
Piscal e juros de 6% (seis por cento) so ano, para fluir, pelo menos, até 16 de
setembro de 1991, Certos titulos (tais como CDBs, Letras de Cimbio, Debéntures)
venciveis depois de 16 de setembro de 1991, tiveram seus prazos e formas de
pagamento respeitados, o gue significa nfio ter havido antecipacio de exigibilidade
(arts. 79, § 39, da Lei n® 8024, de 1990),
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regimes especiais, Os critérios de excegho sdo, em sua quase totalidade,
ratione personae. Os créditos e “ativos financeiros” dos Tesouros da Unido,
dos Estados ¢ dos Municipios, € dos 6rgdos de Previdéncia Social dessas
entidades puderam ser recebidos por inteiro, em cruzeiros, desde logo (*%).
Estebeleceram-se prerrogativas para “pessoa fisica que perceba exclusive-
mente rendimentos provenientes de pensdes e aposentadorias” (*7). O desti-
no das “reservas compulsérias sobre depésitos 2 vista” (**) e dos “depOsi-
tos compulsérios ou voluntirios mantidos junto ao Banco Central com
recursos das cadernetas de poupanga” ficou submetido a regime espe-
cial (). Prescrices também especiais foram dirigidas ao fechamento dos
balangos patrimoniais das institui¢des financeiras (5%).

Ao Ministro da Economia foram conferidos (*') amplos poderes para
“alterar os prazos e limites estabelecidos nos arts. 5°, 6° e 7.° da Lei
n° 8.024, de 1990”7, e com isso criar novas excegdes. Com base nessa
competéneia o referido ministro editou (no periodo de 60 (sessenta) dias)
cerca de duas dezenas de portarias, disciplinando os interesses das seguin-
tes pessoas: ¢) das empresas, e produtores rurais, para pagar seus emprega-
dos no més de margo de 1990 (**); b) dos érgdos de fiscalizagio profissio-
nal, de entidades sindicais de trabalhadores; de sociedades beneficentes; de
entidades de servigo social; das partes em processos, relativamente a depé-
sitos judiciais; de empregadores para quitar rescisdes de contrato de traba-
lho; de transportadores de cargas (°®); c¢) de hospitais sem fins lucrativos;
fundagdes; de beneficidrios do FGTS, do PIS/PASEP; de pessoa necessita-
da de tratamento médico (**); d) de bancos autorizados a operar com cém-
bio (*%); e) de importadores (°%); f} de credores do FINOR e FINAME (*");

(48) Art. 11 da Lei n® 8.024, de 1990.
47} Art. 21 da Lei n® 3024, de 1990,
(48) Art. 5% & 3° da Lel n® 8.024, de 1980
(48) Art. 6% § 3% da Lei n® 8.024, de 1990,
(60) Art. 16 da Lel n® 8.024, de 1990.

(61> Principalmente pelo art. 13 da Lel n? 8024, de 1580. Ver, também, os
arts. 14 e 21. Ao Banco Central do Brasil foi atribuida, igualmente, extensa com-
peténcia regulamentar (arts. 49; 5°, § 39; 69 § 39, 12, parégrafo unico; 15; 16
e 20 da Lel n? 8.024, de 1990, com fulero na qual ele divulgou em dols meses,
uma centena de clrculares,

(52) Portarias n% 58 e 64, de 18 e 23 de marco de 1980.

(53) Portaria n? 65, de 23 de marco de 1980, modificads pela Portaria n? 99,
de 3 de abril de 1980. Ver tb. Portaria n® 100, de 1990; e Portarla n¢ 103, de §
de abril de 1890,

(54) Portaria n° 72, de 29 de masic de 1990; ver Portaria n® 205, de 20 de abril
de 1080; e Portaria n? 213, de 25 de abril de 1990,

(66) Portaria n® 98, de 2 de abril de 1990; ver tb. Portarin n® 202, de 20 de
abril de 1860,

(66) [Portaria n? 101, de 3 de abril de 1990,
(67) Portaria n? 104, de § de abril de 1990.
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g} de missSes diplomaticas (°%); h) de participanies em consércios (*%);
i) de credores de dividas contraidas no exterior (*}; j) de pessoas ido-
sas (*1); 1) de entidades da Administragio extintas pela Lei n° 8.029, de
12 de abril de 1990 (°*3); m) de entidades de natureza cultural (®*); n) de
trabalhadores demitidos e desempregados (**); o) de sindicato de emprega-
dores (**). Num determinado momento, considerando que havia liberado
muitos créditos o Ministro da Economia baixou portarias restringindo os
prazos e a amplitude de alguns anteriores (%%).

Todas as hipéteses acima (alteragio de montantes, de prazos, de forma
de pagamento e de acessorios das dividas abrangidas pelo Plano), e as
suas excegles, foram tratadas pela Lei n.° 8.024, de 1990, como se fossem
normas de conversio (57),

O Plano Cruzeiro empregou tais instrumentos com o intuito de reduzir
na pritica o poder aquisitivo dos “ativos financeiros” em cruzados novos.
Uma das formas de apurar a diminui¢ao da eficicia desses ativos seriam os
“leildes de conversédo antecipada de direitos em cruzados novos detidos por

parte do piblico”, que podiam ser autorizados pelo Ministro da Econo-
mia (%),

Quanto aos “indexadores” e os indices das principais caracteristicas

do Plano Cruzeiro sao as seguintes:

(58) Portaria n° 105, de 5 de abril de 1990.

(59) Portaria n® 192-A, de 17 de abril de 1990.

(60) Porfaria n® 204, de 20 de abril de 1990.

(61) Portaria n? 207, de 25 de abril de 1990.

(62) Portaria n® 208, de 25 de abril de 1990.

(63) Portaria n® 209, de 25 de abril de 1990,

(64) Portaria n° 211, de 25 de abril de 1990.

(65) Portaria n® 212, de 25 de abril de 1990.

(66) Ver, dentre outras, Portarias n% 223, de 30 de abril de 1930, e 260, de 3
de maio de 1980,

(67} ©O Jornal Folhe de Sdo Pawulo, edigo de 25 de marco de 1990, numa repor-
tagem sob o titulo “Choque Monetario foi decidido com humor”, diz que *“a idéia
de manter o cruzado novo com s criagio do cruzeiro veio da necessldade de nio
caracterizar juridicamente o bloqueio das contas como empréstimo compulsério”,
A redacfio dos arts, 49, 5% 69, 79, 10, 11, 13, 18 e 21 da Lei n® 8024, de 1990, nio
deixa dividas quanto & intencio de usar a “conversfo”’ como instrumento das
finalidades pretendidas pelos autores do Plano.

(68) Art. 18 da Lei n.° 8.024, de 1990. O primeiro deles, programado, segundo
noticia da Folha de Sdo Paulo, de 21 de abril de 1890, sob o titulo “Leiléo de cruza-
dos é suspenso por temor de desigio alte, diz Modiano” acabou nao sendo levado
a cabo. Até hoje nfo foi realizado qualquer desses leildes.
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O BTN — B6nus do Tesouro Nacional, nas suas modalidades “cheia”’
ou fiscal (*%), permanece como o “indexador” da economia ("*) procurando
o Plano atribuir-lhe, de resto, uma exclusividede que lembra a da ORTN
no inicio do regime militar (").

Néo obstante, a preservagiio do BTN como “indexador”, o Plano rom-
peu com a sua subordinagdo automética ao indice interno da inflagdo, ou
a variagdo cambial (*?). Pela nova “sistemdtica para reajuste”, foi, preli-
minarmente, decretado um congelamento geral de pregos e saldrios por tem-
po indeterminado, atribuindo-se & Ministra da Economia a competéncia
para estabelecer, através de portarias, excegdes a essa regra (™).

O propésito inicial do governo era, grosso modo, o de fixar, no pri-
meiro dia 1til de cada més, um perceniual méximo de reajuste mensal dos
precos autorizados, e, apds o dia 15, um percentual minimo de reajuste
mensal dos saldrios, estabelecendo, nessa mesma ocasiao, uma meta de va-
riagdes média dos pregos para o més em curso. Em suma, pretendia o gover-
no n@o s6 disciplinar a moeda (pela administragio da “liquidez”), como
centralizer o “indexador” (através da exclusividade do emprego do BTN)
e controlar o indice de inflagdo (nesse tltimo caso eliminando os vestigios
da inflagio anterior ao Plano (") e fixando metas de variagiio dos pregos).

(89) Isto & de freqgiiéneia de reajuste mensal ou diario,

(70) HA inumeras referéncias ao Bdnus do Tesouro Nacignal nas medidas pro-
vigérias editadas pelo Governo no dia 15 de marco de 1930. Além das Medidas
Provigérias n% 154 e 188 j4 mencionadas, e das Medidas Provisérias n® 164 e 147,
que repousam quase por inteiro sobre & unidade de conia BTN, ver ainda os se-
guintes dispositivos: Medida n® 157, art, 3¢ e paragrafo tnico; n? 180, arts, 20, 4°
e 6% n? 165, arts. 2°, ITT, 3%, 5° e T° Hi varias mengdes, nessas medidas, & “corre-
¢do” e “atuslizacho” manetdrias.

(71) Basta observar, a propdsito, o teor do art. 2°, II, da Medida Proviséria n® 153,
de 15 de margo de 1980 (reproduzida, apds a decrela¢do de sua nulidade, no art. 59,
IT do projeto de lei, que “define crimes contra a administracio tributéria, de abuse
do poder econémico, corre¢io ¢ da ouiras providéncias) que considera crime, com
pena de reclusfo ou multa (mais do que o ordenamento prescreve, no art. 43 das
Leis das Contravencbes Penals, para proteger a meeda) a quem “aplicar férmulas
de reajustamento de precos ou de indexacho de contratos proibidas ou diversas da-
quelas que forem legalmente estabelecidas ou fixadas por autoridede competente”. .,

{72) O novo sistema de jindexagio {(ou desindexagfo) da economia & disciplinado

nos arts. 22 e 23 da Lel n® B.024, de 12 de abrll de 193, combinados com os arts.

1¢, 2% 59, 7% e 8° da Lel n¢ 8.030, de 12 de abril de 1890, Esta 1ltima lei originou-se

da Medida Provisiria ne 154, de 15 de marco de 1990, O projeto de conversfio

dessa medida proviséria em lel, votado pelo Congresso, continha diversas modifi-

;xacﬁes 1ncn texto primitivo que, em sua malorig, foram depois vetadas pelo Poder
ecutivo,

(73) Ver os arts. 1? e 2¢, incisos I, IT e IIT e seus §§ 1¢ a 5° da Lei n® 8.4030q,
de 1990. :

(14) Pela modificacho da metodologia de célcule do IPC, que passaria a ser
“ponta-a-ponta” e pela substituicho do drgho encarregado de apurar o Indice (ver
art. 2°, § 6° da Lei n® 8.030, de 1990).

38 R. Inf, legisl. Bresilia o. 28 n. 109 jan./mer. 1991



Ao primeiro ensejo de aplicagdo da nova sistemética, a Ministra da
Economia (*®) fixou em zero por cento o percentual de reajuste para os
saldrios em geral, saldrio minimo e variagio média dos pregos em abril de
1990. Depois dessa medida ter sido bastante criticada pelos economistas
comegou uma pressdo muito grande de diversos setores interessados e da
opinido piiblica para que o governo, seguindo o critério da Lei n.° 8.030,
de 1990, reajustasse os salérios e pregos por ele ainda administrados, pelo
indice da inflagio (da ordem de quatro por cento) relativo ao més de abril,
que estava sendo apurado pelos 6rgdos de estatfstica. Reagindo contra essas
pressdes e demonstrando sua determinagdo de desindexar a ordem econd-
mica (pelo menos os salérios e certos pregos administrados), a Ministra da
Economia baixou, em 16 de maic de 1990, a Portaria n.° 289, fixando o
percentual de reajuste e a meta de variagao da inflagdo em zero por cento,
néo s6 em maio de 1990, como “nos meses seguintes”, o que significa ter
o governo se negado a editar doravante o fndice “oficial” da inflagao.

Por tultimo, foram editadas as Medidas Provisérias n.°s 189, de 30 de
maio de 1990, ¢ 191, de 6 de junho de 1990, disciplinando, respectivamente,
a “atualizacio monetdria” dos depésitos de poupanga e das prestacdes dos
contratos de financiamento firmados no ambito do Sistema Financeiro da
Habitacdo. A primeira dessas medidas criou mais um fndice/indexador —
o Indice de Reajuste de Valores Fiscais (IRVF), a ser calculado pelo Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatfstica e que deverd seguir “metodologia
estabelecida em Portaria do Ministro da Economia, Fazenda e Planeja-
mento”.

4. Algumas discussbes suscitadas pelo Plano Cruzeiro

Houve uma forte reagiio de economistas e de juristas diante do Plano
Cruzeiro, especialmente no caso desses dltimos, contra a fixagiio tempo-
riria de um teto para as retiradas dos saldos das contas bancérias e realiza-
gdo dos ativos financeiros em geral. Para muitos ¢ssa medida, que ficou
vulgarmente conhecida como “seqiiestro da liquidez”, configuraria um con-
fisco, ou, no minimo, um empréstimo compulsério disfargado e seria, por-
tanto, em qualquer caso, inconstitucional. Vislumbrou-se, ainda, no Plano,
a violagdo do art. 7.°, VI, da Constituiciio Federal, que declara ser direito
fundamental do trabalhador a irredutibilidade dos saldrios (diminuidos, de
fato, por forca do “congelamento” promovido). Por outro lado, para alguns,
teria havido a criagfio, também inconstitucional, de um Imposto, no tocante
a parcela da retenc@o dos ativos a ser restituida a seus titulares a prazo, na
parte em que, sobre essas quantias, nfo incidissem juros e corregdo mone-
taria. A muitos pareceu, enfim, que o art. 5.% inciso LIV da Carta de outu-
bro de 1988 (segundo o qual “ninguém serd privado... de seus bens sem
o devido processo legal”) é que teria sido desrespeitado, assim como o in-
ciso XXII do mesmo artigo que garante o diteito de propriedade, tendo

(75) Pela Portaria n® 191-A, de 186 de abril de 1990.
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ocorrido, na espécie, intervengio do Estado no dominio econdmico fora
dos casos previstos na Constitui¢do (™),

A nosso ver o que estd no fundo das principais objegbes ao Plano
Cruzeiro, nesse ponto, é o entendimento de que as pessoas, mesmo diante
de uma Reforma Monetdria, teriam o direito de manter, na mesma propor-
¢do anterior, os poderes aquisitivos de seus créditos, sob pena de violago
a sua propriedade privada. E essa &, na verdade, uma questiio crucial que,
sob variadas formas, vem preocupando, desde o inicio deste século, os auto-
res que se dedicam ao estudo do Direito Monetério.

SCADUTO, na sua obra cldssica “I Debiti Pecuniari ¢ il Deprezza-
mento Monetério” ("), apoiado nos ensinamentos, dentre outros, dos emi-
nentes WINDSCHEID ¢ HARTMANN, defende o ponto de vista de que a
mudanga de um sistema monetério ndo deve ter qualquer influéncia sobre
a quantidade de metal fino a que o credor tenha direito. Diz ele:

“Na passagem de um sistema monetério para outro, ou de
uma espécie monetdria para outra ndo ocorreu jamais o caso de
inexistir uma norma de conversdo, que disciplinasse a liquidagio
das obrigagBes pecunidrias anteriormente constitufdas com a moe-
da do novo sistema ou da nova espécie. A doutrina, contudo, sus-
cita essa hipétese, e a pesquisa da solugiio € tanto mais interes-
sante quanto serve para determinar qual deve ser o conteddo de
uma norma de conversgo.

A tegra geralmente posta & a seguinte: a mudanga ndo deve
ter influéncia alguma sobre a quantidade de metal fino a que o
credor tem direito. Este, a despeito do valor nominal da nova
moeda, deve receber tanto metal fino na nova moeda quanto
receberia na antiga, se nio tivesse ocorrido a modificago.”

O festejado autor italiano que defende, como se v&, o direito de pro-
priedade do credor sobre certa quantidade de metal fino, escreveu seu livro
no infcio da segunda década deste século, época em que a crise financeira
j& se manifestara, mas quando o mundo nfio conhecera, ainda, os grandes
cataclismas monetdrios que tanto iriam abald-lo a partir de entdo.

Posteriormente 3 publicacfio de sua obra houve o agravamento, insu-
portével, da inflagio alema, o craque norte-americano de 1929, o colapso

{78) Ver, dentre outros, os artigos de NELSON EIRIZIK, “A Inconstituclonalidade
da Medida n? 168", in Jornal do Brasil, de 26 de marco de 1990; de IVES GANDRA
DA SILVA MARTINS, “O Plano Collor”, in Folha de Sto Paulo, de 24 de margo
de 1990: de FABIO KONDER COMPARATO, “A Radiogratia do Golpe”, In Folha
de S. Paulo, de 28 de marco de 1980; de JORGE LOBO, “Madida Inconstitucional”,
in Jornal do Brasil, de 23 de marco de 1990. Fm defesa do Plano vieram, princi-
palmente, IVAN NUNES FERREIRA, no artigo “Nem Confisco nem Empréstimo”,
in, Jormsl do Brosil, de 26 de murgo e 1980, e DIOGO DE FIGUEIREDD MOREI-
RA NETO, em dois estudos, intitulados, respectivamente, “Notas sobre a constitu-
clonalidade das alteragbes do Sistema Monetario” e “A Reforma Monetaria € a
Retencgfio dos Ativos Liguidos no Plano Brasil Novo”.

(71 Milano, Dottor Francesco Vallardi, 1824, p. 80, n® 39,
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definitivo do padrdo ouro e da doutrina do valor intrinseco, que mudaram
o rumo da teoria e jurisprudéncia monetarios. Escritores mais modernos,
que presenciaram todas essas transformagdes, como € o caso de ARTHUR
NUSSBAUM, j4 registram uma mudanga de enfoque do problema. Sobre
0 tema, assim escreve esse Autor, em seu magistral “MONEY IN THE
LAW — NATIONAL AND INTERNATIONAL — A comparative study
in the ?sordeline of Law and Economics”, editado nos Estados Unidos em
1950: (*%)

“Quando se cria uma nova moeda... o procedimento nor-
mal do legislador consiste em estabelecer uma norma de redugéo
ou de conversdo, quer dizer uma regra que permita expressar, em
termos da nova moeda, os débitos criados em termos da unidade
monetdria anterior, que desaparece.

Se, financeiramente, tem por fim a “reconstru¢do” (total ou
parcial) dos créditos, tal conversao se chama *‘revalorizagio”
(revaluation) dos créditos. Essa operagdo depende, por inteiro, do
legislador, e foi deliberadamente omitida quando a URSS estabe-
leceu, em 1924, o sistema monetirio do rublo “ouro”, trocando
50 mil rublos antigos por um rublo ouro. Nada se disse, entdo,
sobre as obrigagSes contrafdas anteriormente em termos do antigo
rublo. A destruicio desses créditos pela precedente inflagdo “‘ma-
ligna” ndo foi levada em conta, porque se adequava, perfeita-
mente, & politica soviética”. (")

Prossegue NUSSBAUM:

“Em tempos recentes, as normas de conversdo chegaram a
ser extremamente minuciosas, distinguindo-se os vérios tipos de
crédito segundo a data de constituigdo, natureza econdmica, a ca-
tegoria a que pertence o credor e outros critérios (3%). Isso quer
dizer que certos créditos serdo valorizados e outros nio” (grifos
NOSSOS).

Estudando a mesma questdo, de uma perspectiva, agora, de Direito
Internacional Privado, afirma, ainda, NUSSBAUM: (1)

“Q Estado, que criou determinada moeda, deve ter também a
faculdade, do ponto de vista internacional, para substitui-la por

(18) Traduzido para o espanhol por A. SCHOO com o titulo DERECHO MONE-
TARIO NACIONAL E INTERNACIONAL, Buenos Aires, Arayu, 1864, Ver pp. 285
e 286.

(79 Em nota (n® 273) & esse texto, esclarece ¢ mesmo autor que “Os tribunals
norte-americanos reconheceram, repetidamente, que as antigas dividas em rublos
haviam “evaporado” por completo. Particularmente “Dougherty V. Equitable
Life Assurance a evolugfo do rublo foi culdadosamente estudada.. Veja-se, tam-
hém, “Parker V. Hope”, 258, N.Y., 365, 370, 179 N.E. 770 (1932) .. e “Dougherty ».
National City Bank, 157, MISC. 849, em 868, 285, N.Y. (1935).

(80) Ele observa, em nota, estar se referindo, inclusive, & Reforma Alemé de 1948,
(81) In op. cit., p. 482,
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outra, da mesma forma como pode alterd-la, pois quem pode o
mais pode o menos. Essa conclusdo é extensiva & norma de con-
versdo, que ndo é outra coisa sendio a conseqiiéncia necesséria da
transigio da antiga moeda para a nova, sempre que constitua uma
norma bona fide, quer dizer, que ndo tenha por finalidade prejudi-
car os credores estrangeiros.”

Na Argentina, por ocasifio do Plano Austral, essa mesma questdo subs-
tancial voltou a ser debatida, a propdsito, espectalmente, do desdgio pro-
movido pela “Tablita” do Decreto n.® 1.096, de 14 de junho de 1985, tendo
prevalecido o ponto de vista que defendia a validade da adogio e emprego
de Escalas contendo fatores de reducdo, que implicavam em modificacio,
desigual, dos poderes aquisitivos dos créditos, cm decorréncia da conver-
sdo (3%),

Igual discussdio sobre a eventual nulidade das alteragSes desproporcio-
nais dos contetidos das normas monetérias individuais surgiu no Brasil,
quando da edicdo dos Planos Cruzado, Bresser e Verdo, os quais, como
salientamos anteriormente, usaram, largamente, as Tabelas de Conversdo,
estabelecendo, ainda, critérios diferentes de pagamento das antigas obrigagdes
monetérias na nova moeda. Parte da doutrina () viu inconstitucionalidade
na regra de converséo do art. 8.° do Decreto-Lei n.° 2.284, de 10 de margo
de 1986 (de certo modo reiterada nos dois Planos posteriores), o que, todavia,
ndo foi entendimento vitorioso. Por seu turno, a jurisprudéncia brasileira
tecente, sempre que enfrentou a questdo, reconheceu a validade da converso
desigual das obrigagBes.

A nosso ver, o Plano Cruzeiro, ao modificar a configuragfio dos montan-
tes, os prazos, a forma de pagamento e os acessdrios dos atos juridicos por
ele atingidos (%), interferiu, desigualmente, no contetido das normas mone-
tdrias individuais. Mas n@o hd como invocar-se um suposto direito de pro-
priedade sobre o poder aquisitivo dos créditos, nem a regra constitucional
da isonomia, para condenar-se, sob esse aspecto, o Plano Cruzeiro, o que
nao significa que consideremos legitimos os sucessivos processos de transfor-
magio monetdria praticados no Brasil nos ¢ltimos 25 anos, nem julguemos
admissivel a proliferacio futura desses “pacotes”.

Os argumentos utilizados para combater o chamado “seqiiestro da
liquidez”, se trazidos &s suas 1ltimas conseqiiéncias, levariam 3 conclusdo

(82) Sobre a matéria: TRIGO REPRESAS, “El austral y ¥l desiglo Anélisis
Juridice de la Reforma Econémica y Monetaria”, Buenos Alres, Depalma, 1985:
Luis Moisset de Espanes, Jorge Mosset Tturraspe e Carlos Frederico Torres,
Desaglo — Andalisis Juridico, Impositivo, contable ¥ Financlero”, Santa Fé, Rubinzal
1986; MANUEL I. ADROGUR, “La Reforma Monetaria: El Austral”, Buenos Alres,
Plus Ultra, 1885.

(83) Ver, especialmente, “Aspectos Juridicos do Plano de Estabilizacio da Eco-
nomia, cit,

(84) Ver as “Caracteristicas do Plano Cruzeiro”, supra. Ver th. KELSEN, op. cit.,
p. 31, sobre o contelido da norma,
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de que o Estado ndo podetia, ao ensejo da Reforma Monetdria, reorganizar
o sistema financeiro, corrigindo as distor¢Ges que, precisamente, provoca-
ram a mudanga do sistema anterior. Uma Reforma Monetéria — mec!ida que,
por sua natureza, deve (ou deveria) revestir-se de carater excep_c_lonal —
consiste na reconstituigiio da ordem monetéria nacional. Nessa ocasigo, a Lei,
que pode o mais — desmonetizando, inclusive, se for o caso, o meio circulan-
te — pode o menos, que & valorizar, ou desvalorizar, as obrigagbes mone-
térias na medida e proporcio em que isso se impuser. No caso do glaqo
Cruzeiro, a Unido Federal assim procedeu, no exercicio da competéncia
que a Constituigio lhe atribui de emitir moeda e de legisiar sobre sistema
monetdrio (art. 22, V e VII da Constituigio Federal).

Nao cremos que se possa falar, no caso com rtigor técnico, em
EMPRESTIMC COMPULSORIO, em IMPOSTO ou, menos ainda, em
CONFISCO. Esse entendimento se abstrai de uma circunsténcia relevantis-
sima: a de que houve uma Reforma Monetdria, isto €, a modificagdo do fun-
damento de validade das normas monetarias individuais. Pouco importa que
essa reforma monetdria tenha sido feita, em parte, como disseram os jornais
da época (*) para dissimular seu real objetivo. Qualquer que tenha sido a
intengio do legislador, o fato é que houve a Reforma Monetéria.

E despiciendo, também, alegar-se, que nio deveria ter ocorrido essa
Reforma; ou que os autores do Plano deviam ter agido de outra maneira.
Uma vez que se fez tal Reforma, ndo se pode ignora-la, e tratar as suas con-
seqiiéncias como se fossem medidas de outra natureza.

Ao afirmarmos que certas objegbes juridicas que atualmente sio feitas
ao Plano Cruzeiroc nao procedem ndo queremos dizer que nio haja falhas
na Reforma, especialmente no tocante a trés pontos, que nos parecem da
major importincia, mas sobre os quais nfo se discutiu, sinda, o bastante:
a) a falta de disciplina da obriga¢fio pecunidria piblica a termo que foi
criada; b) a manutengio ampla, embora parcial, da indexacfo; ¢) a injustica
decorrente da auséncia de critérios quanto ao pagamento de certas dividas
em cruzados novos antetiores ao Plano, especialmente as que sdo objeto de
cobranga judicial.

A obrigagdo pecunidria piblica a termo constituida pelo Plano Cruzeiro
configura, em nosso entender, uma divida piblica do Tesouro e, como tal,
deveria ter sido tratada desde logo.

Essa definigdo da obrigagfio contraida pela Unifio Federal como divida
piblica ndo estd clara nas normas do Plano. Antes, pela mecénica por ele
adotada, os primitivos devedores das obriga¢Ses privadas {(como os Bancos)
foram compelidos a transferir para o Banco Central os saldos em cruzados
novos atingidos pelo “seqiiestro”, diferindo-se para os dezoito meses seguin-
tes a conversao desses saldos para cruzeiros. Mas essa foi, apenas, a aparén-
cia da coisa. Na verdade, a conversdio desses saldos em cruzados novos

(85) Diz a Folha de S, Paulo, de 25-3-80 que a Reforma ocorren “para néo
caracterizar o bloquelo das contas como empréstimo compulsério”.
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deu-se imediatamente no dia 16 de margo de 1990, prevendo-se, téo-somente,
para esses créditos, uma modalidade especial transitéria de extingdo.

Prevé o Plano que, apés esse prazo, o pagamento da divida se faca em
prestagdes mensais. Pode ocorrer, contudo, que o Tesouro Nacional néo
tenha recursos para pagar toda a divida contraida, no tempo e forma previs-
tos. A falta de previsdo e disciplina prévias dessa hip6tese acarretard, por
certo, no futuro, um grave problema.

O tratamento “bancério” que o Plano Cruzeiro deu a essa obrigagiio
pecunidria piiblica leva, por outro lado, a que as pessoas considerem que o
seu “dinheiro seqiiestrado” estd depositado no Banco Central, em contas de
prazo fixo. E essa a concepgiio que, segundo nos parece, estd induzindo
certos Jufzes de primeiro grau, através da concessdo de medidas liminares,
a determinar, nos requerimentos diversos que lhes estio sendo submetidos,
a liberagio de recursos “bloqueados”, ou a sua transferéncia para contas de
depésitos judiciais 3 vista, & sua disposigio.

Esse “dinheiro”, contudo, niio existe, porque ndo foi ainda emitido, e,
provavelmente, ndo poders sé-lo, no prazo previsto, sob pena de gerar um
grave desequilibrio financeiro. O que hé, até agora, sdo créditos, e créditos
nao no Banco Central mas, sim, como dissemos antes, divida piblica; —
mesmo porque niio ¢ sequer fungdo do Banco Central conservar depésitos
em conta a prazo fixo diretamente do ptblico, como se fosse um Banco
comercial.

O segundo ponto a considerar é a manutengio parcial da indexagdo pelo
Plano Cruzeiro. A esse respeito é curioso observar que, por um lado, no que
tange ao saldrio, a desindexagfo aparece como questdo a ser definida “até o
dltimo grau de resisténcia”; ao mesmo tempo, porém, em que o Govemno
continua a se beneficiar com a corregiio dos tributos, as empresas com a
corregéio das demonstragdes financeiras, etc. Essa inigiiidade, de dois pesos
e duas medidas, consegue subsistir, apenas, em épocas de ditadura, o que
ndo é o caso brasileiro atual. Cumpre acentuar, a propésito, que o Plano
alem#o de 1948 acabou, definitivamente, com a corregdo monetéria naquele
pals. Aos responséveis pela elaboragho do Plano Cruzeiro faltou, aqui, mais
uma vez talento, ousadia ou respaldo politico para fazer a mesma coisa.

Sobre a incompatibilidade entre a correcdo monetdria e o Estado de
Direito, e quanto aos danos que ela, por sua prépria natureza, causa &
moeda nacional, ndo insistiremos nesta oportunidade, pois desse tema j4
temos tratado exaustivamente em outras ocasides.

Por fim cabe referirmo-nos aos prejufzos que o Plano Cruzeiro trard
para certos devedores de quantias em cruzados novos, especialmente aqueles
que sdo objeto de cobranga em Juizo. A depreciagio dessas dividas é notdria;
pois a intervengdo no contetddo das normas monetdrias anteriores ao Plano
resultou, como vimos, numa redugdo, ainda que indireta, do poder aquisitivo
de tais créditos. A ndo-considera¢do dessa circunstincia pelo Plano Cruzeiro
¢ injusta, pois os devedores serdo obrigados a pagar, pelo seu montante inte-
gral, dividas “desvalorizadas”.
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O planejamento na economia brasileira *

Crovis V, po Couto E SmLva

Catedritico de Direito Civil da Univ. Fed.
do R. G. do 8ul

Introdugac

1. Parece ser uma observagdo comum que a necessidade de planeja-
mento na economia tem perdido terreno em face da concepgéo de mercado.
Sempre maior € o niimero daqueles que sustentam a desnecessidade de pla-
nejamento econdmico, sob o comando do Estado (%),

A Franga parece ser, em face do governo socialista, j4 no seu segundo
periodo, um bom exemplo para analisar a questiio da planificagéo.

Recentemente aludiu BRUNO OPPETIT que a idéia de planejamento
na Franga nao é mais a mesma que prevalecia no periodo de 1981 a 1983:
atualmente a nogdo de planificagfio est mise en sommeil. A énfase estaria,
tao-somente, na concepgdo de mercado (3).

H4, porém, quem discorde dessa orientacdo () e sustente que, para
obter-s¢ um bom desempenho da economia, seria necesséirio superar certas

* Conferéncia proferida na 1* Jornada de Direito Econdmico realizada pela
Paculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e pela Uni-
versidade de Minster, da Repiblica Federal da Alemanha, em comemoracio
aos 90 anos dagquela Faculdade de Direitn, de 268-3 a 20-3-1990,

(1) B interessante cbservar que H. Krllger (Allgemeine Staats lehre, § 31, 2,
Stuttgart, 1964, p. 64) denomina as posighes neoliberais, favoriveis & economia
de mercado quase em estado puro, e as marxistas, favoraveis 3 planificacfo
global, atualmente em absoluto descrédito, como idéiss cripto-religiosas, por-
quanto nenhuma delas tem uma justificacho aceitdvel racionalmente.

(2) In: Révue Internationale de Droit Comparé, 1088, p. 1.037.

(3) Plerre Beauchet, Le Plan dans L'Economie Frahgaise, especialmente p. 7 e
segs., Paris, 1986.
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deficiéncias do planejamento francés. Elas estariam no fato de néo haver
sido levada na devida considerac@o a escala mundial da economia porquanto
preocuparam-se, apenas, com a politica econdmica interna, Era impositivo
obedecer a essas duas finalidades da polftica econdmica e adotar técnicas
diferentes conforme o plano se enderecasse & economia interna ou visasse
o mercado internacional, como enfatiza PIERRE BEAUCHET.

Nio se tendo levado em conta esta tltima finalidade, o plano francés
demonstrou muitas imperfeigdes. E curioso salientar que o préprio governo
socialista deixou de utilizar, pelo menos com certa freqiiéncia, o termo pla-
nejamento, ou plano, como se tivesse desaparecido a necessidade de uma
politica de médio prazo, que constitui a razdo de ser de todo o planeja-
mento. '

2. E possivel que essa idéia de planejar, para evitar um darwinismo
econdmico cego, tenha perdido, em parte, a sua importincia nos pafses
industrializados, em que a economia opera sem a necessidade de um maior
apoio estatal. Seria, entretanto, um contra-senso pensar que, nos paises em
desenvolvimento, o Estado tenha perdido a sua importincia como agente
organizador da economia. Recentemente esse papel do Estado foi enfati-
zado por MICHAEL BOHNET (*), ainda quando a partir da segunda me-
tade da década de 1970 tenha havido uma multiplicidade de planos, o que
acabou por desacredité-los.

3. Nos paises em desenvolvimento, foram elaborados, nas décadas
de 1970 e 1980, nada menos do que 800 documentos contendo planos com
a criaclio das respectivas agéncias de controle, o que representou, quando
alguns deles foram aplicados, na instituigiio de uma enorme burocracia, O
sucesso desses planos foi problemdtico, talvez pelo acréscimo extraordindrio
do tecido burocrético, e pela regulamentacfio difusa, a qual, em muitos casos,
impediu a aplicagio mais correta e coerente do plano, ainda quando se
tamba o wickn o~ QA piiAnceo crdene smafsss o ooeams sus }....: mnan o
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citar o exemplo mais famoso.

A economia brasileira desenvolveu-se, de modo extraordindrio, a par-
tir da década de 1970, mas veio a encontrar enormes dificuldades para a
sua expansio, a contar da segunda metade desta mesma década, quando a
idéia de planificagio entrou em crise em todo o mundo e também entre
nés; contudo, a Constitui¢do do Brasil alude, em diversos artigos, ao plane-

(4) Regierungsheratung in Entwicklungslinder, Anspruch und Wirklichkeit, Der
Staat, 27, (1888), pp. 57 e segs. Quanto & questio do planejamento, H. Kriiger,
(op. loc. cit), toma como exemplo & India, e pergunta: Num pais em que a
populacho cresce em olto milhdes de habitantes ao ano, poderia o Estado deixar
de tomar alguma medida pars permitir, ac menos, a sua alimentacio? Ou
serd que as regras de mercade, em sua simplicidade, terdo a virtude de solucionar
essa situacho?
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jamento, estabelecendo com clareza as fungfes do Estado, no particular,
em seu art. 174;

“Como agente normativo e regulador da atividade econdmica,
o Estado exercerd, na forma da lei, as fungles de fiscalizagdo,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
ptblico e indicativo para o setor privado.”

O § 1.° do mesmo art. 174 exara o principio de que:

“A lei estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento ¢
desenvolvimento naciona} equilibrado, o qual incorporard ¢ com-
patibilizard os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.”

Os planos regionais foram disciplinados na sua esséncia no art. 43 da

mesma Constitui¢io, visando, sobretudo, ao desenvolvimento e & reducéo
das desigualdades regionais. Por isto, determina-se que (art. 43, § 1.%):

“Lei complementar dispord sobre:

I) as condigbes para a integragio de regides em desenvol-
vimento; -

1) composi¢do dos organismos regionais que executaréio, na
forma da lei, os planos regionais, integrantes dos planos nacionais
de desenvolvimento econdmico e social, aprovados juntamente com
estes.”

Pode-se dividir a planificagBio econdmica em dois momentos que se
desenvolveram em nosso Pais: o primeiro, o planejamento setorial progres-
sivo, com base na utilizagdo de incentivos fiscais e de subsidios, e também
na aplicacdio da corregio monetéiria a certos créditos, sem o que néo seria
possivel planejar por for¢a de ser impossivel manter o valor dos investimen-
tos (I); depois, o planejamento macroecondmico, de efémera duragio entre
n6s (11). Excluem-se, porém, da anélise o planejamento do préprio Estado,
o de suas autarquias e empresas piblicas, porquanto essas espécies de pla-
nos existem em todos os sistemas,

1. O planejamento seiorial

4, A adogdo de politicas econdmicas a médio prazo € uma das ne-
cessidades importantes para evitar o crescimento desordenado da economia
com todos os custos sociais dai resultantes.

E certo que a nogdo de planejamento governa as leis orgamentérias,
nio s6 da administragio direta, como da indireta. Porém, cumpre que
a matéria a ser analisada se resuma a instrumentos de planejamento indi-
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cativo, incluindo-se nela a prépria corregio monetéria, quando utilizada
com a finalidade de induzir a aplicagdo da poupanga privada (¥) e, espe-
cialmente, os incentivos fiscais.

1) A corregido monetdria como instrumento de planejamento

5. Para a efetivagdo de um planejamento eficaz, impunha-se a exis-
téncia de uma moeda estével; essa nova moeda veio com a adogéo do modelo
juridico da corregio monetdria, sem a extingiio da anterior, que continuou
a vigorar na maioria dos setores da economia. As dreas por ela abrangidas
tornaram-se mais atraentes € para elas dirigiu-se a poupanga dos particula-
res, reproduzindo, em outra época, o que aconteceu na Idade Média, com
a monetg minuta, que perdia o valor, ¢ com a moneta grossa, estdvel,
abrangentes de transagdes diversas. O sistema de duas moedas tinha, entdo,
¢ 6bvio, outra finalidade.

A situag@o apresentava as seguintes caracteristicas: “no setor privado,
antes da adogéio da corregio monetdria, imperava a mais completa estagna-
¢do. No setor ptiblico, a situagiio ndo era diversa. Nele reinava a baixa
produtividade ¢ a despropor¢do com os custos. Mencione-se que o setor
ptblico conseguia, &s custas da descapitalizagio do setor privado, de inje-
¢Oes esporddicas de ajuda externa e da corroséio cada vez mais rdpida dos
saldrios nominais, manter um nivel em seus investimentos e, até certo ponto,
compensar a queda dos investimentos privados. Mas com a sua aceleragéo,
a inflagdo perdeu a capacidade de aliciar recursos e a taxa global de pou-
panga e invesiimentos declinou de maneira sensivel” (%).

Seria dedugdo apressada pensar que a adogdo da correcdo monetédria
tivesse por finalidade principal, ou até mesmo tnica, direcionar para as
dreas em que passou a vigorar, as poupangas privadas. Ela foi instituida
para fortalecer o Estado, sendo aplicada aos créditos da Uniéio (7), ¢ somen-
te mais tarde para desenvolver o mercado, o que nio ocorreu sem dificul-
dades, porquanto boa parte da doutrina considerava o principio nominalista

(5) Ver Clovis do Couto e Silva, Markiwirtschaft in Entwicklungslinder, in:
Welwirtschaftsordnung, Walberberg, Bonn, 1983, pp. 236 e segs. e & traduclo
Espanhola, “La Economis de Mercado en los Paises en Desarrollo”, in: El Orden
Econémico Internacional, Ed. Herder, Barcelona, 1985, pp. 264 e segs. A respeito
ds economis brasileira, ver, ainda, Antonio José Avelar Nunes, “Industrializacho
e Desenvolvimento”., A Economia Politica do Modelo Braslleiro de Desenvolvi-
mento”, in: Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Supl. XXIV — XXV,
Coitmbrs, 1033, pp. 15-1023",

(6) Marcilio Marques Moreira, Indicagies para o Projetc Brasileiro, Rio, 1871,
p. 165.

(7) Lei n? 4.937, de 1868; Decreto n® 58.400, que determinou a aplicagho da
correcho monetaria pare os débitos resultantes do Imposto sobre a Renda,
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da moeda como de ordem piblica, ou seja, imodificivel até mesmo pela
vontade das partes.

Cumprida a sua primeira finalidade, configurou-se a corregio mone-
taria num dos instrumentos mafs importantes de condugéo das poupangas
privadas para o desenvolvimenito do mercado de capitais (%).

6. O modelo juridico brasileiro resultava da combinagdo de dois ele-
mentos; néo seria s6 a planificacio indutiva, com base nos incentivos fiscais,
nem a adogdo do valorismo, ou seja, da correcio monetiria em determi-
nados setores, mas a combinagio de ambos. Essa combinagio resultou num
sistema de duas moedas, no qual a moeda corrigida, a moeda forte, trans-
formou-se nym poderoso indutor da poupanga nacional, Essa solugdo, como
se pode ver, é puramente econdmica, e, por isso, se questionou, por dila-
tado espago de tempo, se ela também seria uma solugio juridicamente
aceitdvel, porquanto a divisdo entre as 4reas com e sem a mencionada
corregdo monetdria ou nao incentivada, criava dois campos bem distintos,
declaradamente injustos, dentro da economia nacional.

Na medida em que se tornou mais forte a inflagdo, e se estabeleceu
uma diferenga maior entre as dreas com corregio monetdria e as outras,
fez-se necessdrio que novas leis viessemn a vigir no sentido de dar gene-
ralidade, ou mesmo que o préprio Poder Judicidrio pudesse, acs poucos,
superar o principio de que a aplicagdo da corre¢do monetdria supde uma
lei que a estabelega a tal ponto que, em 1981, foi editada a Lei n.° 6.899,
e seus arts. 1.° e 2.° permitiram que se aplicasse a correcio monetdria aos
créditos ajuizados,

7. A aplicagdo da corregdo monetdria aos créditos representa uma si-
mulagéo ou ficgio de moeda estdvel e permite que as transagSes comerciais
se realizem como se ndo houvesse inflacao; com esse procedimento, evitou-
se, talvez, que as aludidas transagSes tivessem por parfmetro o valor das
moedas estrangeiras estéveis, com o possivel abandono, na prética, da moeda
nacional, ainda quando a cldusula de pagamento em moeda estrangeira
fosse proibida expressamente (°), como também a cldusula ouro, proibigio
ainda hoje em vigor, salvo certas situagdes em que se aplicam as regras
do direito internacional privado, quando, por exemplo, em matéria de con-
tratos, 0 proponente residir no exterior ().

(§) Ver, por exemplo, Lei n® 4.728, de 1965, arts. 25, 26 e 28, 20v, V; Resolu-
€20 n® 18 e Decreto-Lel n? 463, de 1968, art. 39, § 2°

(8) Decreto n® 23.501, de 1933.

(10) Lei de IntrodugBo ao CoHdigo Civil, art. 99, § 2°; e Decreto-Lei n? 857, de
11 de setembro de 1969, arts. 19 e 2¢
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A corregio logo que implantada por lei em alguns setores da economia
nao tinha amplitude, isto é, ndo se substituiu ao principio nominalista
constante do art, 1.061 do Cddigo Civil, que segue vigindo. A medida em
que a corregdo monetaria expandia, enormemente, o seu Ambito de aplica-
¢éo, deixava ela, progressivamente, de exercer a sua fungio de direcionar a
poupanga privada; assim, ainda quando néio houvesse sido afastado, em
sua totalidade, o principio nominalista, diminuia, sempre mais, a drea pot
cle dominada, vindo o principio valorista, praticamente, a substitui-lo.

Por forga de inimeras leis, da jurisprudéncia sobre dividas de valor,
da multiplicagdo das cliusulas contratuais assecuratérias do poder de com-
pra, deixou o principio nominalista, de fato, de ser a regra, como estd no
mencionado art. 1.061 do Cédigo Civil. E, nesse ponto, deixou a cotregao
monetdria de ser fator de planejamento indicativo. E, como moeda ficticia,
comegou a ser considerada como uma das principais causas da manutengio
das altas taxas inflaciondrias.

Mesmo assim, & medida em que a inflagdo aumentava, apds os planos
de estabilizagdo da moeda e dos saldrios, manifestou-se, com maior inten-
sidade, a desordenada multiplicac&o dos indices de inflagdo, conforme se
tratasse de crédito fiscal, da construgdo civil, ou até mesmo dos Municipios,
para s6 mencionar alguns deles. A complexidade operacional tornou-se
enorme, € tudo iss¢ contribuiu para o descrédito da corregio monetéria,
ainda quando ela seja indispensdvel para o funcionamento do mercado,
¢ para a capitalizagio do Poder Publico, em épocas de crise.

Contudo, a corregio monetiria manteve-se praticamente inalterada até
i presente data. Embora se pretendesse extingui-la, em diversos momentos,
com os planos de fixagdo de pregos e saldrios, entendendo que ela se cons-
tituia num fator de alimentagdo da inflagio, pouco depois, com o fracasso

doe mencionadne nlanne ni3a honve ontra soltiecdn cenin a da yatamar
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sistema de indexagfo, adotando-se, novamente, a corre¢do monetdria.

8. Como todos os instrumentos econdmicos, a corre¢do monetéria teve
o seu apogeu ¢ a sua decadéncia, E preciso observar que durante todo o
periode em que ela esteve no apogeu, no periodo de 1964 a 1980, e mesmo
posteriormente, com o fracasso dos mencionados planos, o Brasil crescia
a uma taxa média anual de 7%. Na década de 1980, essa taxa de cres-
cimento baixou a 2,8%, ¢ todos os instrumentos econdmicos parece que
comegaram a envelhecer, demonstrando que o periodo de seu apogeu havia
terminado.

Nao foi diverso o destino de um outro instrumento de planejamento
setorial, o dos incentivos fiscais. Por outros motivos, é certo, eles sofreram
uma evoluciao semelhante,
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2) Os incentivos fiscais para fins de investimento

9. Em face da inexisténcia de capitais disponiveis, das dificuldades
econdmicas de certas regides, e a0 mesmo tempo da necessidade de desen-
volvé-las, floresceu no Pais uma ampla legislacdo de incentivos néo s6 em
certos setores da economia, os denominados incentivos setoriais, como tam-
bém relacionados com certas regides como Norte ¢ Nordeste, os incen-
tivos regionais. O aparecimento desses incentivos, e a sua multiplicagfo,
como sucedeu a partir do inicio da década de 1960, nfio foi objeto de
um exame mais aprofundado.

Nzo se tem uma idéia exata das origens desse sistema, admitindo
alguns que, talvez, tenha sido uma criagio autenticamente brasileira e fruto
das experiéncias com a nossa realidade. Todavia, as dedugGes dos impostos
como instrumento de politica sdo realidades que vinham acontecendo muito
antes de 1960.

10. Nos Estados Unidos, o governo americano propds, em 1961, um
amplo sistema de dedugles fiscais, favorecendo as empresas, especialmente
para a renovagéio de seus equipamentos, Mas o Congresso americano néo
adotou essa proposta presidencial. E, curiosamente, vdrios economistas de
reputacio a época, como Dan Troop Smith e Hogan e também organizagdes
econdmicas poderosas, foram contririas a esse tipo de incentivos fiscais
através da redugio de impostos que, segundo o projeto governamental, viria
a beneficiar nada menos do que 85% das empresas americanas.

E, por isso, ndo foi ele adotado pelo Congresso, pois ndo se adequa-
ria ao pensamento predominante da economia americana, infensa a dedu-
¢des fiscais para fins de fomento a economia ('1).

Na época sofria o Pais, como tantos outros ainda sofrem, uma forte
influéncia do pensamento econdmico americano. E seria possivel que o sis-
tema amplo de incentivos, que depois se passou a aplicar, tivesse sido ins-
pirado pela lei proposta pelo governo americano, que afinal ndo foi adotado
pelo Congresso daquele pais.

A técnica dos incentivos fiscais era conhecida, entre nds, em matéria
do comércio exterior, o denominado sistema de sobretaxas de cdmbio para
importagéo, estabelecido pela Lei n.° 2.145, de 19 de dezembro de 1953.

{11) Ver Clovis do Couto e Silva, Legal Order and Economics, Memoria del
10? Congresso Mundial Ordinario de PFilogofia del Derecho e Filosofia Social, Mé-
Xico, Unam, vol. 7 (1982), pp. 41 e segs. Para uma ampla discussdo a respeito do
Projeto de Lel americano, nfio s6 no Congresso, mas também entre os especialis-
tas em economia ver Christopher Bellstedt, Die Steuer als instrument der Poli-
tik, Berlim, (1966), pp. 342 e segs. Christopher Bellstedt menciona gue esses incen-
tivos fiscals “Investitionszulagen”, a mais recente criacio da legislagio fiseal,
parecem ter sido uma idéia americana. A reforma fiscal americana foi ampla-
mente difundida e inspirou a sua adocio na Alemanha (op. cit, p. 332).

R. Inf. legisl. Brasilic o. 28 n. 109 jon./mar. 1991 49



Esse sistema de tarifas sobretaxadas ndo difere, essencialmente, dos in-
centivos fiscais no plano interno, mas ele se constituiu, por dilatado espago
de tempo, numa técnica utilizada, apenas, no comércio exterior, com a fina-
lidade de implantar em nosso Pafs as inddstrias consideradas mais necessé-
rias a0 desenvolvimento da Economia. N&o se pensava, porém, em utilizd-la
de modo téio amplo no direito fiscal interno,

Os incentivos fiscais constituem uma técnica interessante através da
qual se associa o investimento piiblico com a eficiéncia da administragdo
privada, ou, pelo menos, esta ¢ a finalidade da aplicagdo desse modelo juri-
dico, através, no geral, de uma dedu¢io no Imposto sobre a Renda. No
inicio de sua utilizagéo, houve indmeras criticas, porquanto se entendia que
se constituiam num grande e desnecessdrio desperdicio, favorecendo, exa-
geradamente, as empresas privadas, que nem sempre aplicavam, na admi-
nistragdo desses incentivos, os critérios de economicidade e otimizacio de
gestdo, como deveriam fazé-lo, por se tratar, em dltima anélise, de valores
piblicos.

Todavia, como um dos incentivos mais importantes para o desenvolvi-
mento de nosso mercado de capitais, e para a modificagao da estrutura de
nossas empresas, pode-se mencionar o resultante do Decreto-Lei n.° 157,
de 10 de fevereiro de 1967, hd muito extinto. O seu art. 2.° permitia que
determinadas instituigSes financeiras vendessem “‘certificados de compra de
agbes”, podendo os Bancos de Investimento receber depdsito para a aqui-
sicBo de acOes ou debéntures conversiveis em agGes.

Uma das principais finalidades desses incentivos, em sua formulagdo
inicial, foi a de transformar sociedades anénimas fechadas em sociedades
de capital aberto, pois as institui¢Ses financeiras somente viriam a adquirir
agOes de empresas que se obrigassem a colocar no mercado agdes resultan-
tes de aumento de capital em que os acionistas subscrevessem 20% do
valor da emissdo ou, ainda, alienar iméveis em valor equivalente a 15%
do capital social, aplicando esses recursos no capital circulante,

11. Como quer que seja, o sistema desenvolveu-se, extracrdinaria-
mente, durante largo espago de tempo, e até hoje existem alguns incen-
tivos que favorecem o desenvolvimento do Nordeste relacionados com a
Superintendéncia de Desenvolvimento do Nordeste (SUDENE) e, também,
com o Fundo de Investimentos do Nordeste (FINOR) e Fundo de Investi-
mentos do Amazonas (FINAM). Além disto, facultaram-se virios incentivos
relativamente a certos setores da economia, como, por exemplo, o turismo,
florestamento e reflorestamento. A medida, entretanto, que a inflagio crescia,
o sistema de incentivos se foi tornando cada vez mais vulnerdvel & critica de
que se constituiam em simples perda de receita tributéria, pois ndo havia
controle rigoroso na aplicaco dos aludidos beneficios fiscais, e, por isso, a
politica tendeu, mais recentemente, para a sua progressiva redugdo ou ex-
ting3o.
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Contudo, ndo & essa a orientagdo da Constituicdo atual, pois o seu
art. 43, § 2.°, dispde:

“QOs incentivos regionais compreenderdo, além de outros, na
forma da lei:

II) juros favorecidos para financiamento de atividades prio-
ritdrias;

III) isengbes, redugdes ou diferimento tempordrio de tribu-
tos federais devidos por pessoas fisicas ou juridicas.”

E o art. 165, § 4.° da nossa Constitui¢ao salienta, ainda, que os pla-
nos ¢ programas nacionais, regionais e setoriais sejam realizados em har-
monia com © or¢amento plurianual.

O desenvolvimento coerente de todas essas idéias faz crescer de pron-
to o Planejamento Macroecondmico ¢ setorial.

Na prética, entretanto, como os incentivos representam uma perda,
ainda que tempordria, da arrecadagdo fiscal, tendo-se em vista a situagao
econdmica dificil por que passa o Pais, a tendéncia mais recente tem sido,
como se pode ver da Medida Proviséria n.° 161 ('?), a suspensdo de alguns
e a extingdo dos demais incentivos, epilogo esperado de uma politica
que se vinha manifestando ha algum tempo.

Em suma, como o planejamento ¢ um processo, os planos setoriais
somente ganham sentido e eficdcia quando postos em relagio a um pla-
nejamento macroecondmico bem estruturado.

I1. Planejamento macroecondmico

12. No Brasil, a partir da década de 1960, comecou-s¢ a dar énfase
s idéias de planificacio ¢ de Plano. Ndo se pense, porém, que o plane-
jamento se foi estabelecendo com facilidade. Nao havia experiéncia com

(12) No art. 1? prevé-gse (inc. IIT} a extincio dos beneficios fiscais previstos
na Lei n® 6.297, de 15 de dezembro de 1875, no art. 21 da Lei n* 7.732, de 29
de outubro de 1989: na Lei n° 7.505, de 2 de julho de 1886; no art. 32 da Lei
n? 7646, de 18 de dezembro de 1987 e na Lel n°® 7.752, de 1° de abril de 1989.
Suspendeu-se (IV) por tempo indeterminado, a possibilidade de as pessoas juri-
dicas gptarem pela deducioc do seu Imposto sobre a Renda para aplicacio nos
Fundos de Investimento do Nordeste ou da Amazdnia (Decreto-Lei n® 1.376/74,
artigos I € II, e no Fundo de Recuperagio Economica do Esgpirito Santo (Decreto-
Lei n? 1.376/74, arts. I e IV, além de oputras providéncias). A mesma técnica
foi adotada pela Lei argentine n® 23.967, de 25-9-89, gque tamhbém, em seu art. 29,
suspendeu, apenas pelo prazo de 180 dias, os subsidlos, subvencgdes e todes as
obrigacdes com o mesmo cariter, que, direta ou indiretamente, afetassem os
recursos do Tesouro Naclonal.
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planos macroecondmicos, € por isso sobrevieram muitas dificuldades, difi-
culdades que se manifestam ainda na atualidade.

Em razio dos planos nacionais de desenvolvimento, a comegar pelo
Primeiro Plano Nacional de Desenvolvimento Econdmico, em 1970, foram
superados os planos setoriais, (nicos existentes até aquela época, € mais
tarde integrados nos Programas Macroecondmicos, que tomaram em con-
sideragdo tendéncias globais, como a pressdo inflaciondria, balanga de
pagamentos e o nivel de empregos (**). Esses planos macroeconbmicos
tiveram, entretanto, uma vida efémera. Sem eles, é, em verdade, muito
dificil dirigir a economia porquanto faltam aqueles indicadores sem os
quais qualquer plano setorial perde a eficécia.

Seria incompleta a andlise dos planos macroecondmicos se néao se
levasse na devida conta os efeitos da inflagdo sobre os aludidos planos,
pois foi ela que os inviabilizou. O seu efeito sobre os plancs macroeco-
ndmicos foi muito mais pernicioso do que nos planos setoriais, porquanto
nestes a corregio monetdria se constituiu num instrumento para reduzir
as conseqiiéncias nefastas,

Nio se deve deixar de aludir as experiéncias mais recentes com 0s
planos financeiros, de congelamento de pregos e saldrios, constituidos para
reduzir as taxas inflaciondrias; ou talvez mencionar uma experiéncia ainda
néo realizada em nosso Pafs, ndo mais com planos, mas com um Orgéo
especializado para o controle do valor da moeda, com o Banco Central
independente, sem o qual nenhum plano macroecondmico pode subsistir.

O Banco Central, tomado este modelo no seu verdadeiro sentido, &
um instrumento extremamente dtil ou indispensdvel para manter o valor
da moeda. A experiéncia alema com o Banco Central poderia servir para
nossa orientagdo, pois ele se constitui no guardido da moeda, num Srgdo
independente das injungdes politicas. E preciso levar em conta, contudo,
para a aplicagio dos modelos juridicos colhidos nas legislagBes estrangei-
ras as diferengas de tempo e espago a gue alude, por exemplo, CAR-
BONNIER (*%), as quais, por vezes, inviabilizam a adocdo de solugdes

bem sucedidas em outros paises.

Por isso, serdio examinadas as dificuldades de organizagio dos plagos
globais e o insucesso dos planos financeiros e o controle das pressoes
inflacionérias pelo Banco Central, um Grgio especializado.

(13} Roberto Campos, & Experiéncia Braslleira de Planejamento, in: Simonsen
e Campos, 2 Nova Economila Brasileira, Rio, 1967, pp. 47 e segs.

(14) V. L'apport du droit comparé 4 la sociologie juridique, in: Livre du Cen-
tenaire de la Société de Législation comparée, Paris, 19689, pp. 70 e segs; Soclo-
logie juridique, P.U.F., 1978, especlaimente pp. 241 e segs; e, mais recentemente,
Eric Agostini, La circolation des modéles juridigues, in: Révue Internationale de
Droit Comparée, 1980, pp. 461 e segs.
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1) A dificil organizagdo dos Planos Globais e o insucesso dos Planos
Financeiros

13. Na década de 1960, foi criado o cargo de Ministro Extraordi-
nario para o Planejamento ¢ Coordenagio EconOmica, a quem competia
dirigir ¢ coordenar os Planos Nacionais de Desenvolvimento Econdmico,
além de ser responsivel pela execugio do orgamento fiscal da Unido e
das entidades estatais. Pensou-se, até mesmo, em certo periodo, em realizar
um plano decenal, que iria de 1967 a 1976, plano esse que, entretanto,
nio passou de estudos, ndo tendo chegado a sua realizagdo prética.

Ao 1.° Plano de Desenvolvimento Econdmico (1.° PND), de 1970,
seguiu-se 0 2° Plano Nacional de Desenvolvimento Econbmico (2.° PND),
que foi aprovado pela Lei n.° 6.151, de 4 de dezembro de 1974, e que
deveria vigorar no periodo de 1975 a 1979.

Alguns autores consideram esse plano como o mais bem estruturado
dos Planos brasileiros (1°). Depois, veio o 3.° Plano Nacional de Desen-
volvimento Econdmico (3.° PND), que deveria vigir de 1979 a 1984, ¢,
por fim, o Plano Nacional de Desenvolvimento Econémico da Nova Re-
ptiblica, que nunca chegou a ser posto em execugéo.

Nos fins da década de 1970, manifestou-se uma grande crise econd-
mica, cujos efeitos estamos ainda a sofrer. Ela resultou do endividamento
de muitos paises industrializados e do deficit orcamentario dos Estados
Unidos. Em razio disso, houve uma grande elevagio na taxa de juros
nos Estados Unidos, para inibir o consumo, tendo os demais paises indus-
trializados adotado a mesma politica, ainda quando nd@o se encontrassem
na mesma situagio econdmica daquele pais.

14. Em muitos contratos, realizados com o Brasil, haviamse esti-
pulado taxas de juros de curto prazo, varidveis, o que aumentou, gran-
demente, o seu endividamento. No inicio dos anos de 1980, ocorreu forte
recessfio em muitos pafses industrializados e foram tomadas medidas pro-
tetivas, o que dificultou, ainda mais, as transacles comerciais. Como con-
seqiiéncia de todos esses fatores, da politica para extinguir os efeitos do
deficit americano, pelo aumento das taxas varidveis de juros, da interna-
cionalizagdo destas taxas, da polftica recessiva de certos paises e também
das medidas protecionistas relativamente ac comércio internacional, criou-
se uma situagdo insuportével para os paises do Terceiro Mundo que admi-
nistravam suas dividas segundo pardmetros normais e nfio puderam supor-
tar essa stibita modificagio do meio econ6mico. De um certo modo, pode-
se afirmar que os pafses industrializados exportaram seus problemas eco-
ndmicos para os paises em desenvolvimento e, com eles, a sua taxa de

(15> Ver, a respeito, Everardo Maciel, A Crise do Plancjamento Econdmico Bra-
sileirg, In: Revista do Servico Pablico, wol. 117, (1989}, pp. 37 e segs.
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juros, o que acarretou, com as medidas protecionistas, uma crise mundial
com reflexos que ainda ndo desapareceram (*%).

A esta altura, pareceu desinteressante insistir nos planos macroecond-
micos e organizaram-se planos financeiros para neutralizar os efeitos ter-
riveis do desgoverno econdmico. Para este efeito, foram postos em prética
trés planos de congelamento de pregos e saldrios que infelizmente ndo
deram resultado. Depois de um dominio efémero da inflagdo, veio ela sem-
pre a recrudescer de forma mais violenta e perversa.

15. Os modelos juridicos para administrar as crises globais da eco-
nomia supdem uma legislagio especifica, denominada, no geral, como Lei
de Estabilidade Econdmica, que delega poderes & administracio central
para a edi¢io de medidas econdmicas concretas e eficazes.

Se tomarmos como exemplo a Alemanha, Estado Federal, vé-se que a
Constituigiio cuida dessa matéria no seu art. 109. Ainda quando a eco-
nomia da Unido, Estado e Corporagdes Territoriais sejam independentes,
contudo, para evitar situagbes de desequilibrios globais da economia, po-
dem ser editadas medidas econ6micas, com a aprovagio do Conselho Fede-
ral (Bundesrat), para administrar a execugfio correta do orgamento da
Unido e dos Estados, sendo facultada a instituicio de planos financeiros
por vérios exercicios (Constituigio Federal, art. 109, 3.). Para esse efeito,
¢ possivel que a Unifio e os Estados sejam obrigados a manter no Banco
Federal alemdo depGsitos sem juros (reservas para equilibrio da conjuntu-
ra). Essas reservas podem atingir até 3 por cento da Receita Tributéria.
Permite-se, ainda, a restricdo do crédito da Unifio, dos Estados e das
Comunidades Territoriais, com o que se limita o meio circulante (7).

Em outros paises, especialmente nos paises latino-americanos, as Cons-
tituigbes ndo contém regras semelhantes que limitam o principio federa-
tivo e centralizam as decisdes globais da economia, de tal sorte que os

planos financeiros acabam por encontrar um limite & sua execugdo n
préprio conceito de federacdo. O governo dos meios globais de pagamentos

(16) Ver, por tltimo, Carsten Thomas EFbendroth, Konkurrierende Institutionelle
Vereinbarungen und Internationalisierung der Wirtschaft, in: Rechtstheorie, 19
(1588), pp. 209 e segs. Se, nos contratos de financiamento houvesse um “plafond”
para as taxas de juros néo teriamos absorvido a variagio dos mesmos, atingindo
alturas insuspeitadas, o que acarretou boa parcela de nosso endividamento.
Todavia, 08 contratos de financiamento internacional sfo eontratos de adesfio,
nko sendo possivel, em geral, discutir as suas clausulas. Em suma, a respelto dos
mecanismos juridicos do endividamentio, especinimente sobre o refinanciamento da
divida dos paises em desenvolvimento, em face dos estados credores (Clube de
Paris), e dos bancos, v. Philippe Fouchard, Financlement et Endettement Inter-
nationaux, Aspects Juridigques, in: Journées de la Société de Législation Com-
parée, année 1986, pp. 647 e segs.

(17) Art. 109, 4, 1 e 2, Lei de Estabilidade alemi, de 8-6-1967, art. 15. Ver, a
respeito, Mahrenholz, in: Alternativ Kommentar zum Grundgesetz, art. 108, pp.
1,338, n? 5, Neuwled, 1989.
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exigiria uma maijor centralizagio da politica econdmica, com a supresso
tempordria de certos direitos, que impediriam a cotreta execugio do plano.

A Argentina, que, como nés, tem sofrido crises econdmicas que per-
duram por alguns decénios ndo as solucionou, entretanto, com a edigio
de diversos planos econdmicos. Ainda quando tivesse adotado uma poli-
tica de privatizagdo das entidades ptblicas, de suspenséio de subsidios, e
mesme de esterilizagio da moeda, ainda assim persiste a crise, com inten-
sidade semelhante & existente anteriormente 3 edicdo dessas medidas (1%),

16. A questdo mais importante, sob o ponto de vista constitucional,
estd em que o Executivo brasileiro tem editado todas as suas reformas
econdmicas através do modelo juridico das medidas provisérias. Esse mo-
delo estd regulado nos arts. 85, XXVI, ¢ 62 da Constituigdo do Brasil.
As medidas provisérias, com forga de lei, s3o admissiveis em caso de rele-
vancia ¢ emergéneia, ¢ deverfio ser submetidas, de imediato, ao Congresso
Nacional. Elas perderfic a eficdcia s nao forem convertidas em lei no
prazo de trinta dias, a partir de sua publicagdo, devendo o Congresso
Nacional disciplinar as relagSes juridicas delas decorrentes (*%).

Como se cuida de restricio ao poder de editar leis, que compete ao
Poder Legislativo, deve-se ter um conceito de relevincia extremamente res-
trito, equiparando-o, praticamente, aos casos de emergéncia, sob pena de
se admitir o cabimento das medidas provisérias em toda ¢ qualquer situa-
¢80 relevante, o que perturbaria, por completo, o normal desenvolvimento
do processo legislativo.

Nao foi por outra raziio que, na Argentina, o Executivo editou, por
decreto, medidas com eficdcia de lei para conter a hiperinflagdo, com o
congelamento dos depdsitos acima de 1.000.000 de austrais, permitindo o
pagamento de quantias inferiores a esse limite em dinheirc ou em bénus
externos (¥,

Ainda quando entre nds se tenha uma concepgdo bastante andrquica
das fontes formais do direito, especialmente em matéria econdmica — veja-

(18) Ver Lei n® 23.696/1989 (Lel de Reforma do Estado); Lei n? 2.397/1989 (Lei
de Emergéncia Econémica); e Decreto n® 36, de 5-1-1990, sobre Entidades Fi-
nanceiras.

(19} Constituicio do Brasil, art. 62, e paragrafo unico.

(20) O Decreto n® 36, de 5 de janeiro de 1990, da Arpentina, fundamentou-se
np ceonceito de “poder de policia de emergéncia”, e também na circunstincia de
que o “Executivo pode, em situagbes excepcionals e urgentes, invadir a esfera
do Legislativo e antecipar-se & san¢io de uma lei”. O Decreto n? 36 justifica, aliss,
a invasfio da competéncia do Poder Legislativo nessez casos com a opinido de
Rafne]l Bielsa (Derecho Administrativo, t. 1, p. 309, Ed. 1954) e com decisbes
da sua Corte Suprema (Decisdes 11:405; e 23:267).
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se, para isso, a competéncia do Conselho Monetirio Nacional —, ainda
assim a interpretacdo do art. 62 da Constituigdo do Brasil terd de ser, como
se disse, restritiva, mas € fora de divida que nela cabe a edigio de medidas
para coarctar o desenvolvimento de grave crise econdmica (*').

17. Entre nés, em suma, a atengdo voltou-se inteiramente para ins-
trumentos capazes de dominar a inflagio como condigdo essencial para que
se pudessem desenvolver politicas econdmicas. Foi com esse sentido que em
15 de mar¢o de 1990 o Presidente da Repiblica, ao tomar posse, € com
base no art. 62 da Constituigao, editou diversas medidas provisérias, através
das quais criou nova moeda, o cruzeiro, em substitui¢do ao cruzado novo
e impediu 0s saques acima de determinados valores, que ficaram a dispo-
sicio do Banco Central (3?), bem como qualquer reajuste nos pregos €
saldrios (*); e, além de outras disposigOes, definiu os delitos de abuso
de poder econdmico, fixando as respectivas penas (**), disposigdo essa dlti-
ma, que nio pode ser editada como medida proviséria (*).

A particularidade desses planos estd em que eles se inspiram nas dire-
trizes do Fundo Monetdric Internacional, mantendo, contudo, certas carac-
teristicas do modelo econdmico vigente. Por esse motivo, todos os programas
de estabilizagdo aplicados nos mais diferentes paises guardam indiscutivel
semelhanga, A maior dificuldade estd em adequé-los & legislagdo interna
de cada pais, porquanto podem violar preceitos constitucionais.

O conjunto das medidas adotadas em nosso Pafs ndo constitui, pro-
priamente, um plano global da economia. Ele visa, sobretudo, a reduzir a
inflagho em suas causas mais aparentes, como o deficit orcamentério cr-
nico. E, para isso, varias empresas ptiblicas foram extintas. Se essas medidas

(21) ¥ interessante observer que a medida proviséria para situacio que néo é
de relevAncia ou de emergéncia é ineficaz, valendo apenas como Projeto de Lei
do Executivo,

{22) Medida Proviséria n* 168.
(23) Medida Proviséria n® 154
(24) Medida Provisoria n? 153.

(25) A filosofin desse plano financeiro é & mesmsa do plane adotado ns Ar-
gentina, pois ambos derivam do modelo adotado pelo Fundo Monetaric Internea-
clonal, como se verifica das Leis n®s 23.696/30 e 23.687/90, e do Decreto n® 36,
de 5-1-1990, este dltimo com a finalidade de “limitar a devolucfio dos depésitos
aos depositantes ao absolutamente necessério”, permitindo o pagamento de até
1.000.000 de austrais; e as importéncias superiores & esse ilmite s6 poderfio ser
retiradas quando se desiinarem s pagamento de vencimentos, saldrios e encar-
gos soclais, como também em favor de instituicdes previdenciarias e obras sociais
inscritas no Instituto Nacional de Obras Sociais. O conjunto das medidas em vigor
na Argentina é extremamente semelhante ao plano adotado atualmente no
Brasil, nio feltando ss disposi¢bes a respeitc da privatizacio. Mas tem malor
amplitude, porquanto reforma o regime juridico do Banco Central, dando-lhe a
necessAria independéncia funcional (Lei n® 23.697, art. 3, letra a).
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tiverem sucesso, com a estabilidade da moeda, serd possivel adotar planos
macroecondmicos e setoriais realmente eficientes nos termos da Constitui-
¢do. O plano posto em execugio em 15 de marco tem caracteristica de
planc financeiro e de estabilidade, contendo as mais diversas disposigdes,
com a finalidade de coarctar o livre curso da inflagdo.

Esse plano diferencia-se dos outros editados no Pais, porquanto estd
mais préximo do modelo instituido pelo Fundo Monetédrio Internacional.

Nio seria 0 caso, pela sua extensio, de analisé-lo em mindcia, valendo,
entretanto, mencionar que ele transformou em simples crédito boa parte
da moeda existente, obrigando os particulares a um investimento compul-
sdrio, tendo em conta que esses valores sO serdo devolvidos a partir do
18.° més, em 12 parcelas iguais e sucessivas. Com a transformacdo da maior
parte da moeda em crédito e com a colocac@o desse crédito a disposigdo
do Banco Central, houve uma diminui¢ao sensivel da moeda no mercado,
Por esse meio, pbde o governo retomar a sua faculdade de regular a liqui-
dez, devendo agora o Banco Central colocar o dinheiro necessdrio a ope-
ragOes comerciais e particulares em limites extremamente inferiores aos
existentes & data da edicdo dessas medidas. E poderd fazé-lo através de
leildo da nova moeda, o cruzeiro, ou através da transformacfo dos cruzados
novos em cruzeircs, em determinados casos. Os débitos anteriores a 15 de
margo podem ser pagos através de uma cessio de crédito que se denominou
de transferéncia de titularidade da conta, uma vez que a moeda até entdo
existente, o cruzado novo, foi substituida a partir de 15 de margo pelo
cruzeiro. Contudo, as perspectivas desse plano de estabilizagdo ndo apare-
cem com clareza.

Numa avaliacdo feita em cerca de 60 paises que adotaram planos
semelhantes, chegou-se & conclusdo, como salienta MICHAEL BOHNET,
que eles melhoraram, com os programas de curto prazo, isto €, com duragdo
de um ano e com os de longo prazo, ou seja, pelo periodo de trés anos,
a sua balanca de pagamentos. Contudo, apenas um tergo dos paises tiveram
redugdo da taxa inflaciondria. O crescimento do produto social bruto real
diminuiu no periodo de curto prazo, e a longo prazo n@o se tem, ainda,
uma clara idéia do que sucederd (em vdrios paises da América Latina e da
Africa que adotaram o aludido modelo, o efeito foi negativo). Quanto is
condi¢Bes de vida da populagdo, o programa determinou, a curto prazo,
uma baixa considerdvel; a Tongo prazo a diminuicdo foi, entretanto, peque-
na (¢ populagdo das cidades foi atingida de forma negativa, enguanto que
as regioes agricolas, em face da liberacdo dos precos de seus produtos,
foram beneficiadas, ou seja, tiveram as suas condicdes melhoradas). Em
conclus@io, as propostas de estabilizagio econdmica do Fundo Monetdrio
Internacional, tendo em vista os fins a que se propuseram, obtiveram um
sucesso limitado. Especialmente os efeitos relativos & luta contra a inflagéio
foram enganosos. Este resultado se reconduz ao fracasso dos planos fiscais,
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isto é, o financiamento do orgamento puablico ndo pdde ser reduzido na
conformidade do programa {29).

Do exposto resulta claramente a importéncia do controle da moeda,
como elemento fundamental de uma politica econdmica eficaz, ainda quando
dele possam resultar efeitos perversos.

2) O controle das pressoes inflaciondrias por meio de instituigdo
especializada

18. A moeda é o bem mais preciso da vida econémica do pais,
la monaie est un drapeau, e, por isso, é preciso atribuir a sua protecio
a um drgio competente, ao Banco Central. Todavia, entre nds o Banco
Central ndo tem essa fungfio; ¢ toda a politica monetéria estd em méos
do governo.

A Constituicao alterou essa situagfio, ¢ boa parte da competéncia que
a Lei da Reforma Banciria havia concedido ao Conselho Monetdrio Na-
cional (*') e ao préprio governo passou ao Banco Central,

O art. 164 da Constituigio exara o seguinte principio:

“A competéncia da Unido para emitir moeda serd exercida,
exclusivamente, pelo Banco Central.”,

pois pelo art. 6°, incs. III e IV, da Lei da Reforma Bancdria, a compe-
téncia de emitir moeda era do Conselho Monetdrio Nacional, que fixava,
entdo, os parimetros, ¢ 0 Banco Central 0 6rgho executor dessa politica.

Alude, ainda, 0 § 2.° do art. 164 que o Banco Central, além da com-
peténcia de emitir moeda, poderd, como sempre fez, comprar e vender
titulos do Tesouro Nacional com o objetivo de regular a oferta da moeda
e da taxa de juros. Integraram-se A Constituigho as regras a respeito do
open marke!, através das quais o Banco Central regula o montante de liqui-
dez necessdrio & manutengdo do valor da moeda. A competéncia de emitir
moeda do Banco Central deve ser exercida nos limites da lei, porquanto
o art. 48 da mesma Constitui¢go, inciso XIV, afirma:

“Cabe ao Congresso Nacional, com a sangio do Presidente
da Repiblica, dispor sobre a moeda, seus limites de emissdo e
montante da divide mobilidria federal.”

Para demonstrar a independéncia do Banco Central em face do pré-
prio governo, para que possa regular com acerto as emissfes de moeda,

{26) Regierungsberatung, cit., p. 70.
27y Lel n? 4595, arts. 20, 3° e 57
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a lei a respeito do Banco Central alemdo dispds que ele ndo receberd ins-
trugdes do governo, ainda quando tenha de sustentar a sua politica geral (**).

19. O Banco Central é, assim, um érgdo coordenado na politica
econdmica, nos limites de sua competéncia, e, nfo um 6rgio subordinado.

Parece ser esta a posi¢gio do Banco Central, na nova Constitui¢do
Brasileira, tal como disposto no art. 164. E interessante notar que entre
as disposi¢des a respeito do Banco Central ndo consta a competéncia para
fiscalizar entidades financeiras, que compdem o sistema, parecendo que
outro érgio deveria fazé-lo, pois a regra se encontra mo art. 163, V, da
mesma Constitui¢io, € ndo no aludido art. 164.

Como 6rgdo coordenado da administragdo, e, pois, como Srgdo ndo
subordinado, ndo deveria 0 Banco Central exercer as fungdes de fiscali-
zagdo, parecendo que esta competéncia caberia melhor no Ministério da
Economia ou num &rgdo especificamente criado para essa finalidade. Esse
6rgdo deveria subordinar-se as diretrizes do Ministério da Economia, fal-
tando-lhe, portanto, a aludida independéncia, prépria dos 6rgdos coorde-
nados da administragdo ptiblica.

Em suma, a independéncia do Banco Central, em face das politicas
menores, cotresponde a0 que s¢ poderia denominar de magistrafura da
moeda. A sua finalidade € de reguléla, de tal modo que ndo venha a
perder o seu poder de compra. Para isso deve utilizar as priticas comuns
da politica financeira, tais como a fixagdo das taxas de depésitos com-
pulsérios dos bancos, e do open market.

Entre nés, os deficits governamentais modificaram completamente os
instrumentos de regulagio da moeda, especialmente o open market. O
dinheiro retirado do mercado, com a venda dos titulos piblices, que deve-
tia ter como finalidade a diminuigiio da liquidez, retornava, imediatamen-
te para ele, através do pagamento das dividas do Estado. Nio havendo
retencdo do dinheiro retirado do mercado, ndc produzia efeitos a técnica
do open market.

Por isso, ndo dispunha o Estado de politicas eficazes para regular
a liquidez e, conseqiientemente, ¢ valer da moeda.

(28) Lei de 26 de julho de 1957, § 12, Mais expressiva para gqualificar a posigio
de independéncia do Banco Central aleméo, nas matérias de sua competéncia,
talvez seja a regra constante no § 13, al. 2%, segundo a qual “os membros do
Governo Pederal terdo direito de participar nas deliberacdes do Banco Central.
Contudo, néo possuem o direito de voto, embora possam formular propostas. A
seu pedido, a decisfio podera ficar suspensa por prazo nio superior 8 duas sema-
nas”, Este prazo permite que se realize uma negociacdo com o Governo para
evitar que ocorrg um sério conflito, Convém sallentar que o Bancg Central, dentro
de sua competéneia, é soberang (ver, a respeito, Spindler, Becker, Starke, Die
Deutsche Bundesbank, Stuttgart, 1969, pp. 240 e segs).
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Conclusiio

20. O planejamento setorial no Brasil, com base em subsidios, espe-
cialmente nos incentivos fiscais, foi um dos principais fatores de desen-
volvimento da economia nas décadas de 1960 e 1970. Certamente, a sua
execuqdo ndo foi perfeita, e, por isso, muitas criticas foram feitas, espe-
cialmente a de que a Unidio perdia, com ela, uma parcela relevante dos
seus impostos € que a execugdo dos projetos nem sempre era objeto de
uma fiscalizagdo eficiente; por isso, na dltima década, manifestou-se a ten-
déncia de reduzir progressivamente os subsidios & economia, o que veio
a culminar com a recente edicdo das medidas provisdrias.

O Estado havia-se enfraquecido, de modo extraordinirio, na década
de 1950; a partir do decénic 1960/1970, utilizou-se o Estado da corregiio
monetdria, do valorismo, para fortalecer-se, pois os seus créditos foram
os primeiros a ser corrigidos monetarjamente,

Com o envelhecimento desse instrumento econdmico, manifestaram-
se tendéncias & desindexacdio; em razdo disso, surgiram os planos de esta-
bilizagdo da economia, nao se conseguindo, porém, diminuir o deficit pd-
blico, 0 que acabou por inviabilizd-los,

Na atualidade, pretendeu-se, através da institui¢io de uma poupanga
global e obrigatéria, posta & disposigdo do Banco Central, com a fixagéo
de saldrios e precos, alcangar a estabilidade econdmica ¢ permitir a0 go-
verno a adogdo de politicas que visern a regular a liquidez do mercado,
com a reducdo drastica do deficit piblico.

Procura-se, de certo modo, criar condicdes para que o Banco Central
assuma o papel definido pela Constituigio, de regulador da liquidez do
mercado, ainda quando essas fungdes de guardiio da moeda estejam na
dependéncia de lei complementar a ser editada (art. 192, 1V).

Sem o sucesso do plano financeiro recentemente editado ndio se poders
pensar em planos macroecondmicos. Quanto ao planejamento setorial, com
base em incentivos, a Constituigdo & expressa em permiti-los como um
clemente complementar ao sistema de mercado.

Ambos os modelos, o de mercado e o de planejamento, se implicam
dialeticamente; devem estar em permanente tensdio e servem para redu-
zir os riscos de um darwinismo social inconseqiiente com todos os efeitos
perversos dele resultantes.

O Estado, com a correcio monetdria, nos anos 1960, e¢ atualmente
com o investimento obrigatério de quase toda a poupanga privada, reto-
mou o governo da economia. Se conseguird debelar a inflacdio, é outro
problema. A inflagdo é um processo, no sentido préprio do termo, e as
técnicas para o seu controle mudam permanentemente, ainda quando se
tenha o controle da liquidez como um de seus elementos importantes
Mas como se evitardo a recessdo e o desemprego, se o maior problema
é o0 da auséncia de capital?
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Os valores e a Constituicao de 1988

Epvarpo Smva Costa

“Q passado € prélogo, o futuro depende s6 de
nés — SHAKESPEARE, A Tempestade. A razio
fez 0 que pdde para encontrar e estabelecer a lei;
sua aplicacdo depende da vontade corajosa e do
vivo sentimento — SCHILLER A Educacdo Esté-
tica do Homem.”

Pela primeira vez na histéria das ConstituigGes brasileiras a palavra
“valores™ tem ingresso no texto constitucional. Referimo-nos & Constituigio
atual, de 5 de outubro de 1988, que, primeiro no Preimbulo e depois no
art. 1.°, enuncia os valores informadores da sua tessitura. Logo no Predm-
bulo a Constituigdo proclama “a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos™. E no art. 1.° est4 expresso
que “A Republica Federativa do Brasil ... constitui-se em Estado Demo-
critico de Direito ¢ tem como fundamentos: ... IV — os valores sociais
do trabalho ¢ da livre iniciativa”.

No Preambulo nota-se uma impropriedade, cometida talvez pelo afa
de enfatizar; qualificam-se os valores de “supremos” (sdo seis os nomina-
dos), quando apropriado seria que se dissesse “superiores”. Supremo desig-
na-se algo acima de todas as outras coisas ou entidades em um determinado
dominio ou alguém sobrepairando, absoluto, em uma relagfio ou hierarquia
de seres. Assim, para exemplificar com uma entidade no munde judiciario,
o Supremo Tribunal Federal ¢ o érgio méximo do Poder Judicidrio, a sua
cispide, o que dd o veredicto derradeiro nas questdes que envolvem maté-
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rias constitucionais. Ou entfio, para trazer um exemplo relacionado com a
religiosidade, Deus € o Ser Supremo na existéncia dos serem humanos,
conforme a crenga dos cristaos. Em um e outro exemplo, ndo é possivel
justapor a entidade Supremo Tribunal outra entidade suprema, mem ao
Ser Deus outro Ser Supremo. Af deixaria de haver a supremacia que se

pretende definir nos dois casos.

Certo seria que a Constituigio qualificasse os valores alinhados no
Preambulo de superiores, tal como o fez a Constituigio da Espanha, de
1978. No Titulo Preliminar, a Constituicio espanhola dispde:

Espafia se constituye en un Estado Social y Democrético de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordena-
miento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico.”

Neste preceito, ndo sé se qualificam corretamente os valores como
superiores senao também sdo estes condensados na liberdade, na justica,
na igualdade e no pluralismo politico. O que representa uma férmula mais
concisa, sem deixar de ser abrangente do idedrio de um Estado Democré-
tico de Direito, e sem incorrer no risco da redundéncia. A bem dizer, a
seguranga como valor ndo € o equivalente de bem-estar? E se poderd reputar
o desenvolvimento como valor?

Ja no art. 1°, que abre a normatiza¢do dos principios fundamentais,
a nossa Lei Fundamental acrescenta mais dois valores, classificados por ela
como sociais: o do trabalho e da livre iniciativa. O texto, antes transcrito,
refere que a Republica Federativa do Brasil tem dentre outros fundamentos
“os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” (art. 1.°, IV). H4 dois
aspectos a comentar no preceito constitucional: um € o da livre iniciativa
considerada como valor; o outro é a classificagdo do valor trabalho.

A férmula adotada pela Constituigio nio foi feliz no respeitante
definigdo da livre iniciativa como valor social, Parece mesmo ter havido
uma concessdo ideolégica, sabido que na Constituigdo foi prevalente o espi-
rito néo liberal em termos de economia. Assim, erigirse a livre iniciativa
a categoria de valor social no léxico constitucional seria uma forma de
contentar as correntes menos progressistas € brindar-lhes com a formaliza-
¢80 da coexisténcia imprescindivel trabalho e capital. Mas, figurar a livre
iniciativa como valor é impréprio e impreciso. Ela ¢, antes de tudo, um
principio do sistema ou modelo econdmico -~ o modelo liberal, um dado
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consubstancial ac liberalismo ou neo-liberalismo econémico, a sua idéia-
forca; jamais um valor social, constitutivo da estrutura politica republicana.

Melhor férmula wtilizou a Constituicio da Itilia, de 1948. Nela se
inscreve no artigo primeiro do titulo “Principi fundamentali’: que

“L’Itdlia & una Republica democratica, fondata sul lavoro.”

Uma férmula concisa e precisa e que diz bem do idedrio que inspirou
a feitura da Constituigdo italiana.

Entre nds mesmo, podemos remontar & Constituigdo de 1946 e divisar
nela uma forma mais bem ajustada de considerar a livre iniciativa. Com
efeito, o art. 145 afirmava;

“A ordem econdmica deve ser organizada conforme os prin-
cipios de justiga social, conciliando a liberdade de iniciativa com
a valorizagdo do trabalho humano.”

A liberdade de iniciativa como um elemento inerente ao sistema eco-
ndémico, assegurado na norma constitucional. A valorizagdo do trabalho
humano como um padrio a ser observado na dinimica das relagdes que se
desenrolam na ordem econdmica. Pelo texto de 1946 se tem a propdsito
disso uma propriedade terminolégica ndo encontrada no texto atual. Talvez,
como assinalado, pelo objetivo de consagrar o trabalho como valor e ao
mesmo tempo, para ndc parecer radical, dar-lhe come consorte a livre inicia-
tiva. Pouco acertado na enunciagiio do inciso 1V do art. 1.°, a Constitui¢do
vigente acabou por dar no art. 170 a redagdo mais consoante com a natu-
reza das coisas ¢ no que acompanha o texto de 46: “A ordem econdmica,

undada na valotizacao do trabalho e na livre iniciativa. ..

ALELL a 14 LilLalkdl) PO il v Rradl
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O outro aspecto a ser cbjeto do nosso comentédrio relaciona-se com
a inserg@o do valor trabatho no titulo “Dos Principios Fundamentais™, ndo
lhe dando, dessarte, a Lei Maior a qualificacdo que deu aos outros valores
inscritos no Predmbulo. Nenhuma razio plausivel poderia ter determinado
a nao-qualificagdo de valor supremo, ou superior, como seria preferivel, ao
valor trabalho. Do mesmo modo que em relagio & liberdade, a seguranga,
a igualdade, & justiga, também no concernente ao trabalho a Constituigdo
estd repassada de preceitos que lhe dao proeminéncia. E sé contemplar o
capitulo 11, dedicado aos Direitos Sociais, no qual se apresentam seis arti-
gos, um deles — o 7.° — com 34 incisos, e um outro — o 8. — com
oito incisos, para atentar-se que em todos € a primazia do trabalho o trago
realgante. Tal a dilosofia da Constituigdo, que obedeceu a inspiragdes de
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acentuada valorizago do trabalho, e a que ndo poderia deixar de corres-
ponder a formalizagio conseqgiiente — o valor trabalho classificado ao lado
dos outros no Preimbulo como valor superior,

Se esbogamos estes comentérios ao texto constitucional, na parte rela-
tiva aos valores, ndo foi certamente por reputarmos nisso a nossa Lei
Suprema vulnerdvel. Justamente por ser a Lei Suprema, é que a Constitui-
¢80 se reveste de especial importéncia nao apenas no ordenamento juridico,
de que ela é a fonte primacial, como na estrutura da realidade social. Dada
tal importancia é que se impde o trabalho de apontar possiveis falhas ou
equivocos, visando a tornar o objeto da norma mais adequada & sua finali-
dade. Demais disso, estd-se tratando de valores, e os valores constituem
o dmago de toda a Constituigdo. Esta, em suma, é o complexo valorativo
mais significativo do universo politico-cultural de uma nag@o. QOu, nas pala-
vrtas de EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, “La Constitucién es el
primero de los instrumentos técnicos especificos al servicio de esos valores
éticos sustantivos” (Constituigio como Norma, Revista de Direito Piiblico,
vol. 78, abril-julho 86, p. 10).

Por ser 0 ordenamento juridico supremo, a Constitui¢io é a sede nor-
mativa dos valores dominantes num dado contexto cultural e que nela
recebem a sua positivagdo. Convém, antes de tudo, ressaltar que o sentido
da Constitui¢do como forma de positivagdo de valores & de reservar-se aos
regimes politicos de contetido democratico, aqueles em que se busca realizar
a idéia democrdtica, o chamado Estado Democritico de Direito. E nao
podia caber sendo a esses regimes a tarefa de ordenar valores, com vista
a seu desenvolvimento, porquanto s6 nos regimes abertos se geram e flo-
rescem valores. Nos regimes fechados, néio hd valores de que cuidar, porque
neles o sentido de Constituigio consubstancia-se apenas como instrumento
de governo ¢ o cardter da Lei Maior apresenta-se como uma “deciso exis-
tencial”, Sendo assim, as ConstituigGes dos regimes autocréticos obedecem
antes a diretrizes que objetivam tdo-s6 a disciplinar as relagSes polfticas
e a estabilizar os resultados dessas relagdes.

Em estreita conexdo com os valores estio os direitos fundamentais,
que a Constituicdo proclama. Tais direitos, alids, projetam-se dos valores
normatizados constitucionalmente, sdo expressdes deles, de maneira que se
pode generalizar a afirmagdo de Enrique Alonso Garcia, dizendo, como
ele disse a respeito da Constituigdo da Espanha, que todos os preceitos
nela inseridos representam valores. E a enunciagio dos direitos na Lei
Magna que resulta dos valores predominantes e ¢ também & efetividade de
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tais dircitos que se deve fazer em atengao aos valores. Mais ainda do que
na formulacio do preceito, € na sua efetividade que os valores podem
evidenciar a importincia que lhes ¢ conatural na existéncia do quotidiano.

Neste sentido parece ser a tendéncia do constitucionalismo nos nossos
dias, de que sdo protdtipos a Constituicdoe de Portugal, de 1976, a Cons-
tituigdo da Espanha, de 1978, e a Constituicio do Brasil, de 1988. Fm todas
clas os Preambulos sdo elucidativos da preocupagao que dominou o trabalho
constituinte. Do longo Predmbulo da Constituigdo portuguesa, p.ex., extrai-
se o seguinte:

“A Assembléia Constituinte afirma a decisdo do povo portu-
gués de defender a independéncia nacional, de garantir os direitos
fundamentais dos cidadfos, de estabelecer os principios basilares
da democracia, de assegurar o primada do Estado de Direito demo-
cratico e de abrir caminho para uma sociedade socialista, no
respeito da vontade do povo portugués, tendo em vista a constru-
¢io de um pais livre, mais justo e mais fraterno.”

Do ndo menos longo Preimbulo da Constituicio da Espanha colhe-se
o seguinte trecho:

“La nacién espafiola, deseando establecer la justicia, la liber-
tad y la seguridad y promover el bien de cuantos la integran,
en uso de su soberania...”

Por fim, a Constituicio brasileira traz no Predmbule o mais curto
dos trés;

*“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assem-
bléia Nacional Constituinte para instituir um Estadoe Democritico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a segurancga, o bem-estat, o desenvolvimento, a igual-
dade e a justica como valores supremos de uma sociedade frater-
na, pluralista e sem preconceitos. .."

Nustra-se com estes trés exemplos o quanto de cuidado puseram as
Constituintes na justificagio dos fins por elas perseguidos. Essa justificagio
consisie sobretudo na atitude valorativa assumida por cada um dos com-
plexos normativos, E certo que se observa que o Predmbulo da Constituigéio
portuguesa tem um contetido mais ideoldgico, antes voltado a explicar a
conquista da libertagio do povo portugués da opressio de quase cinco
décadas, mas nele se salienta o objetivo acalentado pelo pafs de construir
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uma sociedade firmada em valores superiores. O Preambulo da Constituigao
¢spanhola, no tocante a valores, € incisivo e conciso. Enquanto isso, o
Predmbulo da nossa Constituigdo explicita os valores-guia dessa estrutura
normativa e os vincula ao modelo pretendido: os valores nela assinalados
sdo constitutivos, em grau superior (diz-se impropriamente supremo, no
texto, como ja registramos) ‘““‘de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos’”.

Os valores incorporados pela Constituicdo a seu contexto tém, € evi-
dente, a natureza de valores politicos, politicos na sua proveniéncia e que
se objetivando em normas passaram a ser juridicos e como tal exigiveis,
pois trazem as propriedades de validez e eficdcia inerentes a estas. A cir-

cunstincia de se situarem no plane constitucional — o plano mais elevado
do ordenamento juridico —, que é a sua sede logicamente adequada, impde

a conseqliéncia da exigibilidade imediata. Nao h4, por isso, possibilidade
Mogico-juridica de fazer depender os seus efeitos de normas de integracéo,
como se sustenta as vezes, ora na doutrina, ora no campo da jurisprudéncia
dos Tribunais.

Precisamente porque, conforme nota CARL J. FRIEDERICH, o valor
¢ a dimensdao do dever ser (El Hombre y el Gobierno, ed. Tecnos, 1968),
¢ irrecusdvel que a substincia dele h4 de impor-se ao mundo juridico, coer-
citivamente. Sem tal possibilidade de impositividade, afigurar-se-ia a sua
inser¢do no complexo normativo constitucional uma auténtica faldcia. Ainda
mais porque ndo se poderia conceber normas significantes de dever ser
nido dotadas de poder para incidir na realidade, a fim de transmudé-la.
Desde que corporificados no conjunto constitucional, os direitos represen-
tativos de valores tém a forca de incidéncia nas relagfes sociais pertinentes.

Em raziao disso, depara-se na Constituicio — § 1.° do art. 5° —
dispositivo que enfatiza:

“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamen-
tais tém aplicagéio imediata.”

Este dispositivo € o remate do elenco dos “Direitos e Deveres Indi-
viduais e Coletivos”, que abre o Capitulo 1. Expresso que foi em relagio
aos mencionados direitos, hem que poderia reproduzir-se no fecho do Ca-
pitulo II, que trata dos Direitos Sociais. E por que ndo?

QOu houve timidez ou houve descuido do legislador constituinte. Ra-
zbes fundadas é que nd@o hi para explicitar-se a aplicabilidade imediata
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dos mandamentos constitucionais concernentes aos Direitos Individuais
e Coletivos e omitir-se tal explicitagdo quando o conteddo dos mandamen-
tos especifica os Direitos Sociais. Tendo havido o reforgo explicito, diga-
mos assim, do cardter de imediata aplicacio dos preceitos assecuratdrios
em um caso, pela enunciagdo de um comando, decorre como consectdrio
imperioso que tal reforgo se desse no outro caso. Ambos 0s casos apresen-
tam similitude, afinidade de dircitos, identificagdes de pressupostos,
aproximacdes de situagbes existenciais mesmo. Entio, ndo poderia haver
discrime de tratamento, atribuindo-se a uma categoria de direitos uma qua-
lidade e excluindo-se essa qualidade & outra categoria. Configura-se ai uma
forma desigual de tratamento, incomportdvel no contexto da Constituigio,
¢ que a interpretagio doutrinal como a jurisprudencial poderdo obviar,

E que, em verdade, os direitos sociais sdo igualmente direitos funda-
mentais, na Constituicdo assim como na Teoria Geral do Direito. Direitos
fundamentais como atinentes ao individuo isclado pertencem a época do
individualismo. A concepgfio do individuo préprio do liberalismo burgués
que fazia relevante para o Direito tdo-s6 a esséncia da ordem econdmica,
tanto assim que havia identificagdo do regramento da economia com o
da sociedade civil, consoante observa VITAL MOREIRA:

“era a ordem juridica da economia que se estendia a toda a
sociedade civil ... a ordem juridica privada pressupunha a iden-
tificagdo da ordem juridica das relagdes econdmicas burguesas
com toda a ordem juridica® (A ordem juridica do capitalismo,
ed. Centelha, pag. 78).

Ao contrdrio disso, com a derrocada do individualismo e irrompendo
o direito social, o individuo deixa de ser isolado e passa a ser “o homem
concreto e socializado”, na definigdo de RADBRUCH e com isso um feixe
de novos valores assoma no espago social. Dai que a novos valores de-
vessem corresponder, como correspondeu, novos direitos, para entdo debu-
xar-s¢ uma etapa distinta na senda do Direito. Essa nova etapa emergiu,
alguém advertiu com suma propriedade, desacompanhada de qualquer di-
reito natural, e por isso as forcas sociais que em conseqiiéncia assomaram
no cendrio nio tinham atrds de si titulos nenhuns: o trabalho era o 6
brazdo de legitimidade, se assim se pode dizer.

Com isso houve uma mudanga de concepgio do Direito, de sua natu-
reza mesma ¢ principalmente de seus fins. E buscou-se dar ao Direito uma
dimenséo ética, que ele nfo podia ter na época individualista. O que foi
uma decorréncia inelutdvel do fato de o homem haver adquiride na socie-
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dade da sua exata posigio e passado a definir-se ndo mais abstratamente,
porém como, valha-nos novamente RADBRUCH,

“um tipo mucho més préximo a la vida ... el hombre en socie-
dad, el hombre colectivo. Con esta aproximacién del tipo del
hombre juridico a la realidad social se fragmenta al mismo tiem-
po el sujeto de derecho en una diversidad de tipos relevantes,
de tipos sociales y ahora también juridicos” (E!I Hombre en el
Derecho, ed. Depalma, Buenos Aires, 1980, pag. 25).

E, mais adiante, ¢ notével jusfilésofo acrescenta que com a nova con-
cepgio “se cumple asi una nueva eticizacién del derecho™ (pig. 26).

Com efeito, dado o fendmeno da emergéncia do “homem coletivo”,
“homem em sociedade”, os valores éticos teriam de estar mais presentes
¢ se fazer mais exigentes na sua efetividade. As relagGes sociais, tendo-se
tornado mais largas e mais complexas, reclamam padrdes de conduta de
sentido ético capaz de formar o homem 3 imagem do humano, o humano
do ideal de liberdade enlagada com justica. Esses padrdes, que tém na
atualidade a desafif-los uma realidade cultural penetrada de consideracdes
nao-éticas, conformada por poderosos interesses materiais, s podem ga-
nhar sobreposicio e efetivagio através das regras do Direito, mormente
pelo papel deste de redutor de desigualdades. Dessas regras € que se
pode partir em diregdo a novas formas de relagio e convivio social, com
a prevaléncia do sentido de concretizagdo do humano.

E justamente neste ponto que a Constituigio, a exemplo de outras
dominadas pelo mesmo idedrio, contempla valores superiores e faz deles
uma espécie de supercomando normativo, a ordenar toda a estrutura formal
e o conteddo constitucional. Ora, dentro desta estutura nao existe dife-
renga de natureza de preceitos e dispositivos. “A unidade do documento
constitucional — a ligdo é de GOMES CANOTILHO - implica que todas
as normas contidas numa Constituigiio formal tém igual dignidade™ (Cons-
tituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador, Coimbra, 1982, p. 146).
Igual dignidade que se exige tanto mais quanto se cuida de direitos, expres-
soes de valores superiores, e que constituem um complexo congruente,
destinado a dar concretude & dignidade da pessoa humana, ndo abstrata-
mente, é evidente. Dignidade da pessoa humana que ¢ um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, proclama o art. 1.°, I11, da Constituigao.
Além de que, erige-se como um dos “objetivos fundamentais da Repiiblica
Federativa do Brasil”, na linguagem do art. 3.° da mesma Constitui¢ao,
“promover o bem de todos” (inciso IV do citado artigo).
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Nesta ordem de consideragCes, indaga-se: a circunstincia de no Pre-
imbulo da Constituigao ndo figurar o valor trabalho, e se tendo reservado
o dito Predmbulo para a qualificagio de “supremos™ aos valores, poderia
determinar a ndo-classificacio dos direitos sociais como fundamentais?
Temos que tal circunstincia, conquanto plausivel, deve ser excluida. Mais
provivel, ainda que menos cientifica, ¢ a conjelura da inércia, digamos
assim, ou do conformismio, ou, quem sabe, a resisténcia 4 inovagdo. Em
qualquer caso, a auséncia de definicao dos direitos sociais como direitos
fundamentais obedece ao pudor de nio definir com 2 solenidade que o
documento constitucional implica e obrigar a dar o efeito conseqiiente. Uma
conjetura, apenas, nessa tentativa de contribuir para a discussdo da nossa
Lei Suprema.

Embora inexista a qualificagio no texto constitucional de direitos
fundamentais aos direitos sociais, a tessitura dele, conforme assinalamos
anteriormente, patenteia uma série de postulados e enunciados que reser-
vam ao valor fundante dos referidos direitos sociais — o trabalho — uma
forga normativa especial. Assim € na Constituicdo atual, na qual, a par dos
preceitos alinhados no Capitulo II, podem-se apontar outros dispositivos
assecuratdrios do valor trabalho. Um desses dispositivos — novidade na
histéria das nossas Constituiges — € a irredutibilidade dos vencimentos
dos servidores ptblicos, civis e militares (art. 37, XV). A atribuicdo de
competéneia & Justiga do Trabalho para julgar dissidios em que sejam
parte “os entes de direito piblico externo ¢ da administragao piblica direta
¢ indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e da Uniao”
(art. 114) & outro dispositivo — igualmente inédito na histéria das Cons-
tituigBes brasileiras — em que se pode realgar a presenca do valor tra-
balho. E seria porventura excéntrico considerar como primado do trabalho
a prescrigdo, tdo questionada, encerrada no § 3.° do art. 192 da Consti-
tuigio? Diz 0 mencionado pardgrafo:

“As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quais-
quer outras remuneragdes direta ou indiretamente referidas a
concessdo de crédito, ndo poderdo ser superiores a doze por
cento ao ano..."

E logo a seguir abre-se o Titulo VI, com o art. 193 proclamande o
mandamento:

“A ordem social tem como base o primado do trabalho, e
como objetivo o bem-estar e justiga sociais.”
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O que importa sublinhar é que o primado do trabalho inserto no
sistema constitucional autoriza que o capital sofra restrigdes no seu poder.
Se a compreensio da citada norma ainda nao foi adequada ao propdsito
nela explicitado, deve-se a multiplos fatores, um dos quais se associa &
inapreensao, talvez até por motivos ideoldgicos, de que o valor trabalho
sobreleva o elemento capital, tem uma dimensic marcante no conjunto
normativo-constitucional ¢ que ¢ em torno dele que se hid de buscar o
critério hermenéutico para a solugdo de problemas. Reconhega-se por igual
que a limitagdo em causa, por significar uma concretizacdo normativa,
conduz a que se lhe dé aplicagdo imediata. Ainda que ndo fosse uma norma
especifica, expressa, bastaria a sua natureza de valor para determinar a
impositividade imediata. Esta € a conclusdo que nos oferece PEREZ LUNO

no excelente livro Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion:

“Conviene advertir que un valor o un principio no precisan
hallarse expresamente desarrolados en normas especilicas para
que puedan ser invocados o apiicados, ya que. .. son susceptibles
de aplicacién inmediata en cuanto constituyen auténticas normas
constitucionales” (ed. Tecnos, 1986, pag. 292).

As exigéncias sociais que se tornam cada vez mais agudas implicam
uma reformulagdo e reorientagio normativas. Neste ambito a selegdo de
prioridades, de primazia até, é uma necessidade, a bem da prépria orga-
nizagio social. Mas, ndo s0 se da primazia a certas exigéncias com o obje-
tivo de colocar-se ordem nas coisas no presenie imediato, Essa perspectiva
acenaria muito pouco em esperanga e seria por isso insuficiente, além de
desalentadora, uma espécie de atentado ao nosso tempo. J4 o espirito supe-
rior de MONTAIGNE dizia da ordem: ‘“cette vertu morne et sombre”.
Nio é, pois, sé a ordem que se busca por meio da normatizagdo.

H4 outros fins pelos quais se pugna na realidade social € que o Direito
vai colher para dar-lhes regulagio e ao mesmo tempo assegurar-lhes a dina-
mica de suas regras, de modo que haja uma permanéncia conjugada com a
atualizagdo. Esses fins sdo gerados por valores, sobretudo os valores maio-
res — superiores, na linguagem da teoria constitucional —, que por sua
vez sd3o propulsionadores de direitos fundamentais, ¢ tém na Constituigdo
o seu ambito peculiar, a sua sede prépria. S6 através do processo de posi-
tivacho via constitucional é que se pode ter garantida a atualizagiio de tais
valores e conseqiientemente a sua permanéncia. Resta, porém, que se tenha
na Constituigdo a um tempo a Lei Suprema na totalidade do crdenamento
juridico € um capitulo denso do Estatuto do Homem.
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Introducdo

Desde 5 de outubro de 1988, o Brasil vive sob mais um texto consti-
tucional, o sétimo de sua histéria politico-juridica ().

Confrontar esse nimero com a sébria produgio de ConstituigSes dos
sistemas de Common Law, particularmente com o bicentendrio texto ame-

Trabalho desenvolvide e concluido em 198%, a partir de contribuigio apresentada
em Simpésio realizado na PUC/RJ sobre a hova Constituicio, em novembro de
1988,

(1) Precederam-no, como se sabe: a Constituiedo imperial de 1824, inspirada
sobretudo, nas Constituigfes francesas (1791 e 1814), na de Cadiz (1812) e em
convencoes o textos constitucionais ingleses. Incorporou inovacbes como a insti-
tuicio de um Poder Moderador, ao lado dos outros trés Poderes tradicionais —
idéia do nobre francés Clermont-Tonnerre, difundida pelo publicista Benjamin
Constant — e conviveu, a partir de 1847, com praticas parlamentaristas, as quais
subsistiram, com resultados positivos para & estabilidade institucional, até o adven-
to da Repiblica; a Constituicdo republicane de 1891 (V. Jofo Barbalho, um de
seus mais autorizados comentaristas — Constituigdo Federal Brasileira — Comen-

tdrios, Rie de Janeiro, Cia. Litho-Typographica de Sapobemba, 1902), modelads
{Continua)
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ricano (%), é tarefa desnecessdria, além de negativa. Desnecesséria, porque
se trata de sistemas que, por sua natureza, atualizam os textos constitucio-
nais, sobretudo através do Tudicidrio, diversamente dos membros de outras
familias de direito — para retomarmos uma expressdo consagrada por
René David (}) — que o fazem, predominantemente, pela via legislativa.
Negativa, porque da comparagdo, sempre vantajosa, sob este aspecto, para
o sistema juridico anglo-americano, decorreria uma constatagdo de inferio-
ridade qualitativa das sucessivas Constituigdes, em particular das romanis-
tas, supostamente ‘incapazes de sobreviver is mutagbes sécio-politicas, ao
contrario do que se verifica, no plano formal, particularmente com a Cons-
tituigdo americana.

Na verdade, consideragbes desse tipo teriam alguma procedéncia se
baseadas em comparagSes no interior da mesma familia juridica, e, ainda
assim, sujeitas & identificagdo, em cada caso, das razdes geradoras de uma
proliferagdo de textos constitucionais. Se se cotejam, por exemplo, o exem-
plo sui¢o, com apenas duas Constituigdes formais (1848 e 1874), e o fran-
¢és, cujo nimero se eleva a doze (1791, 1793, 1799, 1814, 1830, 1848,

(Continuacio da nota 1)

na dos EUA, sob a influéncia predominante do entio Ministro da Fazenda Rul
Barbosa, notdvel conhecedor dos direitos Inglés e americano, introdutors da
federacho, do sistema presidencial de governc e consagradora da Reptiblica, ja
agora centendria; a Constituicdo de 1934, um de nossos melhores textos, que teve
como fonte as Constituicbes do México (1917), de Weimar (1919), da Espanha
(1931) e que adotou a linha de reconhecimento formal dos direitos sociais e
econdmicos. Teve, porém, vigéncia efémera, incompativel que era com o regime
forte do Estado Novo, implantado por Vargas, trés anos depois. Este outorgou
a Carta de 1937, centralizadora, corporativista e autoritaria, que vigorou, em tese,
até o término do perfodo ditatorial, em 1945, isto, porgue grande parte da= seus
dispositivos ficaram suspensos, preferindo Vargas governar por meio de decretos-
leis, ignorando o Congresso; a Constituicio de 1946, marcadamente liberal, retomou
a orientacfio do Texto de 1934, sofrendo influéncia, enire outras, da Constitulcfo
francesa do mesmo ano (V. Francisco Cavalcantl Pontes de Miranda, Comentdrios
4 Constituigdo de 1346, Rio de Janeiro, 1847); em 1967 novo texto fol outorgado &
Nagho durante o regime militar, implaniado om 1964, com ostensive forialecimentio
dos poderes da Unifio e do Executivo, além de restrigbes ao exerciclo dos direitos
fundamentsais (V. Pavlo Sarasate. @ ConstituicGo do Brasfl ao aleance de todos,
Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1967); em 1969, sob o mesmo regime, o Texto de
1867 recebeu uma primeira emenda que, pela abrangéncia e profundidade das
alteracles nele introduzidas, fol considerada. por alguns, como uma nova Cons-
tituicfio (V. José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sfo
Paule, Ed. Revista dos Tribunais, 2* ed., 1984, p. 45). Contudo, formalmente, trata-
se de uma emenhda ao Texto de 67 (V. a publicacdo do Senado Federal, Consti-
tuicbes do Brasil (1824, 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967 e suas alferacbes). Brasilia,
Bubsecretaria de EdigBes Técnicas, 1986, vol. ID razfio pela qual a Constituicfo
de 1988 & o sétimo texto constitucional brasileiro.

() V., por exemplo, “200 anos de Constituigdo”. Folha de S. Paulo, de 17-9-1987,
p. A2, em que, apontades algumas diferencas bésicas do texto americano, acon-
selha-se ao constituinte brasileiro inspirar-se no seu sintetismo.

(3) V. René David, Les grands sysiémes de droit contemporain, Dalloz, 1978.
p. 21,
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1852, 1870, 1875, 1940, 1946 ¢ 1958 (*), é certo que varios aspectos de-
vem ser examinados, entre eles, obviamente, a posi¢do de neutralidade do
primeiro e os muitos conflitos externos e internos do segundo, ao final dos
quais emergia uma nova Constituicgo.

Nos paises latino-americanos, por sua vez, um nimero reduzido de
Constituicbes ndo estd, forcosamente, associado & maior longevidade dos
lextos, uma vez que eles podem ter sido mantidos, apenas formalmente,
durante longos periodos autoritdrios, para fins externos, ou para conferir
uma aparéncia democratica aos regimes, sem aplicacdo efetiva de grande
parte de seus dispositivos (F).

Entretanto, é inegdvel que, guardadas cautelas dessa espécie, obser-
va-se, nos estados em desenvolvimento, um niimero de Constituicdes bas-
tante superior & média controlada nos sistemas romano-germénicos desen-
volvidos, revelando, ndo somente a instabilidade das instituigbes politicas,
resultante das repetidas crises de poder (*), mas também o apego ao for-
malismo constitucional, com a edigio imediata de textos bdsicos que visam
a consagrar, no plano juridico, a ordem politica vitoriosa.

Sobre este tradicional apego dos paises latino-americanos ao legalis-
mo, & adesfo imediata aos mais modernos enunciados do direito constitu-
cional, muito se tem escrito (7).

As causas prendem-se, em grande parte, & formagdo bacharelistica de
suas elites, legadas, no caso brasileiro, pela educagio jesuftica, que confe-
ria primazia ao ensino das letras e das leis, em detrimento dos estudos
técnicos e cientificos.

A condicio de bacharel proporcionava um sfafus social elevado, atrain-
do, por isso mesmo, para os cursos juridicos ¢ de letras ndo somente as
classes sociais predominantes, como também as que visavam a algar-se,

(4) Seguindo-se o critério de Georges Burdeau (Droit Constifutionnel et Imsti-
tutions Politiques, L.G.D.J.,, 1976, pp. 283 a 436) que nio inclui na contagem das
Constituiges francesas os textos de Rivet (1871) e de Broglie (1873), diferente-
mente de ouiros publicistas, como Plerre Pactet (Imstitutions Politiques ef Droit
Constitutionnel, Masson et Cle. Editeurs, 1971, p. 102).

(8) Na Argentina, por exemplo, sobrevive ainda a Constituicio de 1853, intimeras
vezes emendada e reformads, bem entendido; na Colémbla, igualmente, remanesce
a Constituicio original de 1886, com elevado nimero nio sé de atualizaches, como
também de eclipses,

(6 V., vg., os casos boliviano e equatoriancg, com suas dezenas de Constituicoes.
(7Y V. a IMcida e oportuna anslise de José Guillermo Andueza Acufia, Professor
de Direito Constitucional na Venezuela, sobre “Los cambios constitucionales en
América”, na obra coletiva que, sob este mesmo titulo, divulga trabalhos apresen-
tados no Primeiro Congresso Latino-Americano de Direite Constitucional, com
edicio da Universidade Auténoma do México, 1977. Em relacio ao Brasil, v. os
classicos estudos de Oliveirs Vianns (O idealismo da Constituicdo, Rio de Ja-
neire, Ed. Terra e Sol, 1927), do sociéloge francés Jacques Lambert (Os dois
Brasis, 820 Paulo, Cia. Editora Naclonal, 1976) e, nas pédginas do American
Journal of Comparative Law, o trabalho do Professor Keith S. Rosenn (“The
Jeito: Brazil's institutional bypass of the formal legal system and its developmen-
tal implications”, vol. XIX, n° 3, 1971, schretudo p. 528.
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naquela sociedade miscigenada e mdvel (3). O sociblogo José Arthur Rios,
em exame preciso ¢ abrangente do tema, nota que o bacharelismo, mais do
que a valorizagio do diploma juridico, retrata uma mentalidade, e destaca,
a propésito, a seguinte observagdo surpresa de James Bryce, ao visitar o
Brasil no inicio do século: “E estranho constatar que, tanto aqui, como
em outros paises da América do Sul, homens de indiscutivel talento sdo
habitualmente seduzidos por frases ¢ preferem palavras a fatos.” (%)

Deve-se registrar, porém, nos dltimos tempos, uma reagio a esta pos-
tura tedrica e idealista, como nitido predominio de correntes mais técnicas
e pragmdticas. Esta reagdo, entretanto, constatada, particularmente, du-
rante os regimes autoritdrios, como que se debilita em épocas de prética
democrdtica, ressurgindo, com for¢a aqueles tragos préprios da cultura ba-
charelistica.

O texto constitucional de 88 ndo foge & regra dos anteriores: é do-
cumento atualizado com as mais recentes tendéncias do constitucionalismo
contemporaneo, incorporando as principais inovagdes do direito estrangeiro,
em especial no campo dos direitos e garantias fundamentais (1%).

A persisténcia desse idealismo juridico ndo surpreende, pois que ele
decorre da formagio legalista dos autores do novo Texto. Ela denota, igual-
mente, uma crenga profunda no poder transformador de uma Constituigdo
que, beneficidria do apoio das forgas representativas da sociedade, torne-se
instrumento para a superagio dos graves problemas econdmicos e sociais
com que se defronta o Pafs ().

(8} Gilberto Freyre dedica todo um capitule de Sobrados e Mucambos (Liv. José
Olymplo Editora, 6* ed., 1981, vol. II, p. 573 e segs.) & “ascensdo do bacharel e
do mulato”, uma das caracteristicas principais dessa sociedade em urbanizagio,
na qual o Sobrado substitui & Case Grande do periodo predominantemente rura!
o patriarcal.

(9) V. José Arthur Rios, “bacharelismo”, in: Diciondrio de Ciéncias Sociais, Ed.
da Fundagiio Getilio Vargas, 1986, p. 109. V., também, Alberto Venanclo Filho
Das Areadas ao Bacharelismo, Sio Paulo, Ed. Perspectiva, 28 ed., 1982, além dos
estudos clissicos de Fernandc de Azevedo (A transmissdo da cultura, terceira
parte da obra A Cultura Brasileira, Ed. Melhoramentos e INL, 1976) e de Gilberto
Freyre,

(10) Relembre-se a procedente observacdo de Jacques Lambert, ao discorrer sobre
0 acompanhamento constante, por parte da América Latina, dos principals movi-
mentos politicos europeus e norte-americanos: “A América Latina nfio cessa de
querer acompanhar a reforma das instituigdes, embora seu desenvolvimento eco-
némico e social nic tenha, de forma nenhuma, seguido aquele do mundo do
Atlantico Norte. Garantias das lberdades individuais, declaraces de direlios e eco-
némicos e sociais, principios do sufrigio universal, a América Latina nunca estd
atrasada”. (Amérigue Latine, PUF, 1368, pp. 165-166).

(11} V. Afonso Arinos de Melo Franco “Aula inaugural na Universidede Federal do
Parand”, in: Estudos Brasileiros, n® 13, vol. 8, 1982, p. 104. Garcia Cotarelo con-
cebe a Constituicio “como um instrumenteo dinimico, quase como um mecanismo,
um centro motor de um sistema que permite sua utilizacfo com fins de transfor-
macio social e econdmica”, apud Manoel Contreras “Sobre las transformaclones
constitucionales”, in: Revista de Estudios Politicos, Madrid, n® 18, julho/agosto,
1986, p. 170.
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Essa concep¢do instrumental da Constituicao, evidentemente, é mais
encontradica nos Estados em desenvolvimento, ¢conscios das dificuldades de
implementacio de suas Leis Fundamentais, mas nem por isso dispostos a
deixarem de nelas consignar seus objetivos maiores. Fazem-no de modo
cada vez mais detalhado, com percentual elevado de dispositivos programé-
ticos.

Tais peculiaridades, todavia, nio desestimulam as comparagbes com
as Constituigbes dos paises desenvolvidos. Elas, a¢ contrdrio, propiciam
esclarecimentos aqueles que se dedicam aos estudos juridicos comparados.

A titulo de ilustragio, relembremos que, mesmo em relagdo & Consti-
tuigdo americana, tio diversa em sua concepgio e aplicacao das Consti-
tuighes latino-americanas em geral, e da brasileira, em particular, as ané-
lises sdo fregiientes e, sob determinados &ngulos, bastante produtivas, em
vista da influéncia exercida por suas idélas-mestras nos textos dos paises
do Sul do Continente ('%).

Neste trabalho, procuraremos salientar, num plano global. aspectos
suscetiveis de despertar major interesse nos comparatistas, ao percorrermos,
ndo somente, as principais fases do processo constituinte brasileiro, as ino-

(12) V., entre outros, para nos atermos aos mais recentes: Afonso Arinos de
Melo Franco, Alpumas InstiluicGes Politices mo Brasil e nos Estados Unidos, Rio
de Janeiro, Ed. Forense, 1975, em que sfo examinadas, notadamente, as distorgoes
do sistema federativo brasileiro em relagio ao seu modelo americano; Aliomar
Baleeiro, O Supremo Tribunal, esse outro desconhecido, Ed, Forense, 1968, que
focaliza o evolugio da mails alta Corte do Brasil, incluindo constantes paralelos
com a dos Estados Unidos; CAmara dos Deputados, O Bicentendrio da Revolugdo
Americana, Centro de Documentac¢fio e Informagio, Brasilia, 1976, obra resultante
de ciclo de conferéncias que reuniuz os seguintes expositores brasileiros € norte-
ameriecanos: Oswaldo Trigueiro, Richard Scammon, Daniel Boorstin, Vianha Maoog
(o autor da classica comparacdo Bandeirantes e Piomeiros, em que identifica os
contrastes fundamentais entre Brasil e Estados Unidos a partir da diversidade
de processos de colonizagio, de compesicio étnica, de formacio religiosa ete)

I 3 . M 23 A N Fifarinsy
e Gilberto Freyre; o prefdcio de Paulc Bonavides 4 obra coletiva A Constituicfo

Norte-Americana, editada por Robert Goldwin e William Schambra, em 1980 e
1982, nos EUA, e, no Brasil, em 1986, pela Ed. Forense-Universitiria, no qual
salienta a oportunidade do lancamento do livre durante os debates constituintes;
trabalhos do Simpdsio sobre a Experiéncia Constitucional Norte-Americana, pro-
movido pela The American Bar Associntion e o Tnstituto dos Advoredos Brasi-
leiros, de 9 a 12 de dezembro de 1985, no Rio de Janeiro; Comunicagbes ao Semi-
néario “Constituinte: & experiéncia americana e o processo brasileire”, promovido
pela Universidade de Sfo Paulo, sob a coordenacfo do Professor Octivio Bueno
Magano, em 17 e 18 de dezembro de 1986; José Nilo de Castro, “Consideracdes
sobre o veto no Direite Comparado”, Revista de Informacdo Legislativa, vol.
16 (64), out./dez. 1979, pp. 167-190; Aricé Moacyr Amaral Santos, “Os poderes
Legislativo ¢ Executivo nas Constituicbes da Inglaterra, dos Estados Unidos e
do Brasil, Vox Legis, vol. 13 (153), set. 1981. pp. 1-33; Maura Andrade Rosa,
“O veto nos Estados presidencialistas. Aleumas reflexbes sobre o veto no Brasil
e nos Estados Unidos da América do Norte", Revista de Informacdo Legisiativa,
vol. 23 (89), jan./mar. 1986, pp. 139-168: Fernanda Dias Menezes de Almeida
“Consideragdes sobre os rumos do federalismo nos Estados Unidos e no Brasil”,
Revista de Informacdo Legislative, 24 (96), out./dez. 1987, pp. 57-64.
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vagdes relevantes do Texto de 88 ¢ as primeiras avaliagoes de sua vigéncia
inicial, mas, sobretudo, as fontes de direito estrangeiro que foram privile-
giadas pelo legislador constituinte.

1. Elaboragdo do novo texto constitucional

As condigdes em que é produzida uma Constitui¢do refletem-se, obvia-
mente, ndo apenas em seu conteddo, como também em sua aplicagao. O
reconhecimento da importdncia dessas condigSes, que dizem respeito ao
momento histérico, ao processo de formagdo do corpo de constituintes,
as técnicas por eles empregadas, as influéncias sobre eles exercidas, etc.,
levou especialistas do American Enterprise Institute, em iniciativa inédita,
a reunir, em Washington, em 1983, personalidades diretamente envolvidas
na elaboragdo das Constituigfes de 8 paises (Franga, Grécia, Estados Uni-
dos, Tugoslavia, Espanha, Egito, Venezuela e Nigéria), além de outros pe-
ritos na matéria. Tais personalidades foram solicitadas, mediante questio-
nério, & expor as circunstancias que haviam ditado o advento de cada Cons-
tituicdo focalizada, as formas de escolha e de composigio do 6rgéo encar-
regado de elabors-la, a prioridade concedida ao trato de determinadas ques-
tdes, etc. (1%).

Abordaremos, pois, neste item, aspectos relevantes do quadro sdcio-
politico em que foi elaborada a Constituigio brasileira vigente, bem como
particularidades do processo empregado em sua confecgéo, que possam cons-
tituir indicagdes dteis para o seu estudo.

1.1 Quadro sdcio-polifico

Destacam-se, nesse quadro, em nosso entender, de um lado, as expec-
tativas majoritdrias relativas aos objetivos a serem alcangados ao término
de um longo e gradual processo de ttansi¢io do regime autoritério para
o democritico (1*) — precipuamente a realizagao de eleigdes livres e diretas
para a Presidéncia da Repiblica e a convocagdo de uma Assembléia Cons-
tituinte exclusiva — e de outro, as injungbes decorrentes do préprio pro-
cesso de transigdo, que dificultaram a consecugfio integral daqueles obje-
tivos,

(13) V. Robert A, Goldwin and Art Kaufman, Constitution Makerson Constitution
Making. The Experience of eight Nations, Washington, American Enterprise Insti-
tate for Public Policy Resesrch, 1982, O representante do Brasil, neste Semindric,
fol o Senador Afonso Arinos de Melo Franco, que dirigia, na época da reunidoe,
ampla pesquiss junto a segmentos representativos da socledade brasileira sobre as
principais expeciativas quanto a uma nova Constituigo (Por uma nove Constitui-
¢cdo, niimero especial da Revista de Ciéncig Politice, Fundagio Getilio Vargas, de-
Zzembro, 1984). V., também, de Afonso Arinos, "Processos contemporéneos de eiabo-
raclio das Constituigbes”, in: Revista de Ciéncia Politics, vol. 27, abril, 1984,
pp. 1-32,

(14) © gradualismo da transigio demoeratica no Brasil tem despertado o inte-
resse de politictlogos estrangeiros, enriquecendo as comparacbes de processos de
caracteristicas afins, V., por exemplo: Riordan Roett, “The transition for demo-
(Continua}
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Recorde-se, esquematicamente, que, desde o final dos anos 70, o go-
verno militar, sob a pressdo de vérios grupos organizados, notadamente ©
partido de oposigdo, os sindicatos, a lgreja, entidades profissionais como
a Ordem dos Advogados, etc., vinha promovendo uma abertura do regime
em “sistoles e didstoles”, no dizer de um dos seus principais mentores (*%).
O estabelecimento de um verdadeiro calendério eleitoral — ndo obstante
a fixagfo de regras que visavam a assegurar a presenga predominante do
partido governamental nas principais esferas do poder — possibilitou, em
1982, a ascensdo significativa da oposi¢ao aos governos estaduais (') ¢ a
intensificagdo do ritmo da transicao democrética. A idéia de uma Assem-
bléia Constituinte, langada oficialmente na Convengao Nacional do Movi-
mento Democratico Brasileiro (MDB), em 1977, somente veio a receber
maiores adestes das facgbes governamentais, em 1982, defensores, porém,
de um outro modus faciendi, o Congresso Constituinte (17).

Paralelamente a essa idéia de convocagdo de uma Constituinte exclu-
siva, crescia 0 movimento em prol de elei¢bes presidenciais livres e diretas,

(Continuacio da nota 14)

cratic government in Brazil”, World Politics, 38, January, 1986, pp. 371-382; Peter
McDonough, “Repression and Representation in Brazil”, Comparative Politics 15,
Qctober, 1982, p, 73-99; Thomas R. Rochon e Michael J, Mitchell, “Social Bases
of the Transition to Democracy in Bragzil”, Comparative Politics, April 19383, pp.
307-322; Scott Mainwaring e Donald Share, “Transitions through Transaction:
Democratizacion in Brazil and Spain”, in: Political Liberalization in Brozil,
dynamics, dilemmas and future prospectos, Wayne Selcher ed., 1986, pp. 175-215;
Claudette Savonnet-Guyot, “Brésil 1984: la redémocratisation tranquille — chroni-
que d'une campagne présidentielle”, in: Revue Francaise de Science Politique,
n® 2, avril 1985, pp. 262-277,

(18) A expressac ¢ atribuida ao General Golbery do Couto e Silva, entfio Chefe
da Casa Militar do General Ernesto Geisel, que exerceu a Presidéncia da Repi-
blica de 1974 a 1879,

(16) © constitucionalista e politico portugués Jorge Miranda observa que, diver-
samente do ocorrido em Portugal antes de 25 de abril de 1974, no Brasil a oposi-
¢do “nunca foi compiletamente banida da vida politica e legal e pode ascender, por
meio de elei¢Ges, ao Congresso e a Governos Estaduais,” (“A transigio constitu-
cional brasileira e o Anteprojeto da Comissio Afonso Arinos”, in Revisia de
Informagdo Legislative, Senado Federal, Brasflia, n? 94, abril/jun., 1987, p. 29.

(17) Em 19879, Petrdnio Portela, Ministro da Justiga, admitia a possibilidade de
ser elaborada uma nova Constituicfio, mas sem Constituinte (Gazeta Mercantil,
25 de dezembro de 197%). Em 1980, o entfio Senador José Sarney sugeria a criagio
de uma Comissfio interpartidéria e de juristas para adaptar o Texto Constitu-
cional de 67/69 as realidades criadas pela sbertura politica (Correio Braziliense,
4 de janeiro de 1980); no mesmo ano, Afonso Arinos, que seria reeleito Senador
em 1987, ia & CAmara Federal defender a sua tese de uma constituinte instituida,
qgue poderia ser convocada pelo préprio Congresso Nacional, por meip de uma
resolucho legislativa modelada na resclucfie concorrente do sistema americano
(V. Poderes Constituintes do Congresso, Brasilia, Senado Federal, 1981, p. 30).
Ainda em 1980, Tancredo Neves, Presidente do Partido Popular, uma das cinco
agremiactes que haviam resultado da reforma da legiclacdo partidaria de 1979,
pronuncion-se a favor da mesma tese (O Globo, 16 de novembro de 1980), no
que discordava do Deputado Ulysses Guimarfies, adepto da Constituinte exclusrva
(O Estado de S. Paulo, 19 de novembro de 1980).
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o qual atingiu o seu climax em 1984, com a realizagio de comicios-gigantes
por todo o Pais.

Frustraram-se, entretanto, estas duas expectativas. A primeira porque
prevaleceu a férmula da outorga de poderes constituintes ao Congresso
eleito em 1986; a tltima, em vista da manutencdo do Colégio Eleitoral,
com a rejeigdo, pelo Congresso Nacional, em 25 de abril de 1984, de emen-
da que reintroduzia a eleigdo presidencial direta. Foi, por conseguinte, atra-
vés do Colégio Eleitoral composto pelos congressistas, que a Alianca De-
mocritica, resultante da reunido de dissidentes do partido do governo (PDS)
e dos partidos oposicionistas, elegeu para Presidente Tancredo Neves, entdo
Governador do Estado de Minas Gerais, ¢ para Vice o Senador José Sarney,
recém-egresso do partido governamental.

Para a figura do Presidente eleito convergiam as esperangas de uma
conciliagdo nacional, particularmente em termos de um amplo pacto econd-
mico ¢ social que, a exemplo do ocorrido na transigdo espanhola, confe-
risse bases s6lidas para o bom encaminhamento das reformas institucionais
na, por ele mesmo denominada, Nova Repiiblica. O seu falecimento, em
21-4-85, e a assungdio & Presidéncia da Republica do Vice-Presidente, José
Sarney, até entdo vinculado a corrente partidaria do governo anterior, mo-
dificou o quadro das expectativas e, sobretudo, a correlagio das forgas
fiadoras do processo de transigdo.

Acrescente-se a essas frustragbes o insucesso do Presidente Sarney
nas negociagdes junto as liderangas sindicais e empresariais para a realiza-
¢do de amplo acordo social ¢ econdmico que precedesse a elaboragio do
Texto Constitucional. Apds conhecer um indice elevado de popularidade
com os resultados positivos, mas efémeros, do chamado “Plano Cruzade”
— concebido na gestio do Ministro da Fazenda Dilson Funaro, e que con-
correu para conduzir, macigamente, nas ¢leigbes de 1986, os representantes
do PMDB as governangas estaduais e ao Congresso — o grau de credibili-
dade no Governo foi decrescendo & medida em que fracassavam os suces-
sivos planos de combate a inflag@o, de soerguimento da economia e de re-
dugdo dos desniveis sociais.

Inclua-se, igualmente, neste quadro, a fragilidade das agremiagbes pat-
tiddrias ('*), as quais, além de se ressentirem das excessivas exigéncias
legais que haviam presidido, em 1979, o retornc ac pluripartidarismo, pro-
curaram, para compensé-las, adotar programas suscetiveis de atrair grandes
parcelas do eleitorado, na linha dos catch-all-parties, com o fim de viabili-

(18) S#o numerosos 0s estudos brasileiros sobre a matéria. Entre os de indicacio
obrigatdria, citem-se: Afonso Arinos de Melo Franco, Histéria e Teoria dos Par-
tidos Politicos no Brasil, Editora Alfp-Omega, 1980, ¢, do mesmo autor, “Os
partidos politicos brasileiros™, Revista de Ciéncia Politica, vol, 25, (2), Pundacfo
Getilio Vargas, malo/agosto, 1982, pp. 7-13; David Fleischer, Os partidos politicos
no Brasil, UNB, 1981; Vamireh Chacon, Histéria dos Partidos Politicos, UNB,
1981; COlavo Brasil de Lima Junior, Partidos Polfticos Brasileiros: a erperiéncia
{Oontinua)
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zar a sua criagiio e o seu funcionamento. Essa debilidade dos vinculos pro-
gramaticos e a supressdo do principio da fidelidade partidaria, pela Emen-
da Constitucional n.° 25, de 15-3-19853, csitmularam uma verdadeira “coreo-
grafia partidaria” (’®), a que ainda hoje continua a assistir-se.

Concentrados em suas manobras eleitorais, os partidos, de modo geral
— com excegao do Partido dos Trabalhadores (PT), organizado a partir
de bases sindicais —, deixaram de representar um estudrio para as reivin-
dicagles sociais mais imediatas, as quais passaram a ser canalizadas para
entidades profissionais, organiza¢des comunitérias e grupos religiosos, espe-
cialmente os vinculados a Igreja Catdlica.

Neste quadro de frustragles quanto as principais expectativas, de in-
sucesso das tentativas de pactos econdmico-sociais, de distanciamento dos
novos partidos dos reclamos sociais mais prementes, enfim, de desencontro
entre 0 Estado e a Sociedade, deu-se andamento ac projeto de elaboragio
de uma Constituigdo, destinada a ser o fecho do longo periodo da transicéo
democriatica (*) e a langar as bases institucionais da Nova Repiblica.

Poucas vozes defenderam o retorno 3 Constituicio de 1967, em sua
primitiva forma, i.e., sem a emenda global de 1969 (*'). Entretanto, como
notam muitos analistas, embora néio houvesse ocorrido uma verdadeira rup-
tura institucional a justificar a convocacado de uma Constituinte, dadas as
condigdes da transi¢do, observa-se um sentimento generalizado contra a

(Continuagédo da nota 18)

federal e regional, 1945-1964. Rio de Janeciro, Graal, 1983: Maria do Carmo Cam-
pello de Souza, Estado e Partidos Politicos no Brasil (1930-1964;, Sio Paulo,
Alfa-Omega, 1976; Bolivar Lamounier e Rachel Meneguello. Partidos Politicos e
a Consolidacio democrdtice: o caso brasileiro, S3o Paulo, Braziliense, 1986; Par-
tidos Politicos no Brasil, Instituto Tancredo Neves/Fundacio Friedrich Naumann,
1987, que retine estudos sobre os partidos antigos e atuais, com anilises sohre
sua atuacfo na Constituinte, dos seguintes autores: Cctaciano Nogueira, Orlando
Carvalho, Oscar Corréa, Ronaldo Poletti, Olave Brasil de Lima Jinior, Lytton
Guimaraes, André Gustavo Stumpf Alves de Souza, Bolivar Lamotnier, Marco
Maciel. O tema tem, igualmente, atrafdo politicGlogos estrangeiras como: Scott
Mainwaring, “Political Parties and Democratization in Brazil and the Southern
Cone”, Comparative Politics, vol. 21 (1), oct. 1988, pp. 91-120 e Alain Rouquié,
Les Partis Mililaires aqu Brésil, Paris, Presses de La Fondation MNationale des
Sciences Politiques, 1980.

(19) Apud Afonso Arinos, “Os partidos politicos brasileires”, op. cit., p. 9.

(20) V. discurso do Ministro José Carles Moreira Alves, entdo Presidente do
Supremo Tribunal Federal, na instalagio da Assembléia Nacional Constituinte,
reproduzido por Paulo Bonavides e Paes de Andrade, Historie Constitucional do
Brasil, ed, Paz e Terra, 1989, p. 819.

(21> V., entre outros: Roberto Campos, “Da tribuna do Senade, um veemente
apelo & racionalidade”, Digesto Econdmico, 302, agosto, 1983, pp. 28-29); Jodo
de Santiumburgo, no mesmo periédico, pp. 72-74). Para o constitucionalista por-
tugués Jorge de Miranda a2 “Constituigio de 1967-1969 era modificivel de modo
a ser posta em consonincia com as aspiragdes do Pals (...) mas aparecia identi-
ficada com a ditadura pela sua origem e pela sua pratiea”, op. cit., p. 31,
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preservagdo de um texto, ainda que reformado, associado ao regime auto-
ritdrio, e desprivade de legitimidade popular (%).

Constava do “Compromisso da Alianga Democrética”, que formalizou
a reunido das forgas que concorreram para a transigio, o objetivo de reor-
ganizagfo institucional, “uma nova Constituigdo fard do Estado, das leis,
dos partidos politicos, meios voltados para a realizagio do homem — sua
dignidade, sua seguranga e seu bem-estar” (**). Realgava, por igual, este
objetivo, o Presidente Tancredo Neves, em discurso, apds sua eleigéio pelo
Colégio Eleitoral, em 15-1-1985, ao dar-lhe prioridade, convocando a todos
para “o grande debate constitucional” (*%).

1.2. Processo de elaboragio
1.2.1.  Préconstituinte

Frustrada a expectativa das eleigdes presidenciais diretas, intensifi-
cou-se 0 movimento pré-constituinte. Indimeros estudos, individuais e cole-
tivos, além de projetos de Constituigdo, foram sendo divulgados. H4 muito
nao se escrevia tanto, no Pais, sobre direito constitucional (2°),

(22) Paule Bonavides observa que, embora nfo tenha ocorrido uma ruptura
institucional a justificar a convocagio de uma Constituinte, “nem por isso a
ruptura deixa de ser a nota precedente do quadro constituinte instalado em 18817,
visto que ela se operou na aima da Nagdo” (V. Histériz Constitucional, op. cit.,
na qual sio examinadas as principais fases do processo constituinte de 87-88, além
de reproduzir documentos-chaves desse perfodo).

(23) Ihid., p. 801.

(24) 1Ibid., p. 808,

(25) V, por exemplo, o Anteprojeto de Constituicdo apresentado pele Ordem dos
Advogados do Brasil — Seg¢io do Rio Grande do Sul, em setembro de 1881, e,
Porto Alegre; a pesquisa, j& citada, Por uma Nova Constituicdo: a3 aspiracdes
nacionais, realizada pelo Instituto de Direito Publico e Cléncias Politicas da
Fundagio Getllio Vargas, que, de 1980 a 1984, sob a dire¢iio do Professor Afonso
Arinos de Melo Franco, dedicou-se a analisar questiondrios enviados a diversos
segmentos da populagio pars identificar as principais expectativas quanto a um
novo texto constitucional, bem como & desenvolver estudos doutrindrios e a
examinar material de natureza diversa sobre o assunto. Esta pesquisa, a primeira
do género empreendida no Pals, inspirou-se em procedimentoe do mesmo tipo
edotade, em 1967, pelo governo suigo que fez um levantamento das opinides dos
cantdes, universidades, partidos e outras entidades quanto a uma reforma cons-
tituclonal (V. Groupe de travail pour la préparation d'une révision totale de ia
Constitution fédérale — Rapport Final, Berne, Centrale fédérale des Imprimés et
du matériel, 1971); o Projeto do Partido dos Trabalhadores (PT), elaborado pelo
Prof. Fabio Konder Comparato e apresentado sob o tftulo Muda Brasil; o Projeto
do Partido Comunista Brasileiro, o Anieprojeto de Constituicio da Associagdo dos
Magistredos Brasileiros, 1982; Uma nove organizagdo politico-constitucional para
¢ Brasil de hoje, obra coletiva editada pela Universidade Federal do Ceard, 1982;
“Reforma da Constituicio Federal (Mesa-Redonda)}”, Revista de Ciéncia Politica,
vol. 24 (3), 1981, pp. 94-116; Dalmo de Abreu Dellari, Constituigdo e Constéluinte,
Ed. Saralva, 1982; Raymundo Faoro, Assembléia Constituinte — a legitimidade
recuperada, Ed. Brasillense, 1981; Ronaldo Poleti, Da Constituicio 4 Constituinte,
Forense, 1986; Miguel Reale, Por uma Constituicdo brasileira, Ed. Revista dos
Tribunais, 1988,
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Em 18 de julho de 1985, o Presidente Sarney, dando seguimento a
projeto de Tancredo Neves, convocou a Comissdo Proviséria de Estudos
Constitucionais (Decreto n.° 91.450}, composta de 50 personalidades, sob
a presidéncia do constitucionalista Afonso Arinos de Melo Franco, cujo
nome ficou associade ao daquele Colegiado. A Comissdio, integrada nao
apenas de juristas, mas também de empresdrios, sindicalistas, escritores,
socidlogos, economistas, enfim, de representantes ilustres dos mais variados
setores da sociedade brasileira (**), dividiu-se em cinco Comités (Recife,
Sao Paulo, Brasilia, Minas Gerais ¢ Rio de Janeiro), para, preliminarmente,
desenvolver seu trabalho em termos regionais, reunindo-se, mais tarde, em
sua composigdo integral, no Rio de Janeiro. Nesta segunda fase, subdivi-
diu-se em 10 Comités temdticos (*'). Constituiram-se, por fim, nos moldes
do processo constituinte portugués, também um Comité de Sistematizaciio
e um outro de Redagdo (*8).

Durante as etapas iniciais, grande foi o nimero de sugestdes popula-
res enviadas aos chamados “notiveis™, cujos debates eram abertos ac pibli-
co, com vasta cobertura da imprensa. Tachada, a principio, de elitista e de
conservadora, a Comissdo passou, depois, a ser qualificada de progressista,
na medida em que iam sendo votados os capitulos das ordens econdmica
e social, e acentuava-se a orienta¢do estatizante e nacionalista.

(26) Eram os seguintes os membros da Comissio: Afonso Arinos (jurista),
Alberto Venancio Fitho (jurista), Anténjo Ermirio de Morais (empresério), Bar-
bosa Lima Sobrinho (escritor e jornalista), PBolivar Lamounier (politicélogo),
Candido Mendes de Almeida (sociélogo), Célioc Borja {(jurista e politico), Celso
Furtado (economista), Claudio Pacheco (jurista), Claudio Lacombe (jurista),
Clévis Ferro Costa (jurista), Cristovam Buarque {engenheiro e politic6logo),
Edgar da Mata Machado (jurista), Eduardo Portella (escritor), Evaristo de
Moraes Filho (jurista e soci6logo), Fajardo Faria (jurista), Padre Fernandes
Bastos de Avila (sociflogo), Floriza Verucci (jurista), Gilberto de Ulhda Canto
{jurista), Gilberto Freyre (sociflogo), Reverendo Guilhermino Cunha (pastor),
Hélio Jaguaribe (socidlogo), Hélfo Santos, Hilton Ribeiro da Rocha (médico),
Jofio Pedro Gouveia Vieira (empresirio), Joaquim Faledo Neto (jurista e socio-
logo), Jorge Amado (escritor), Josaphat Marinho (jurista e politico), José Afonso
da S8ilve (Jurista), José Alberto Assumpeciic (jurista), José Francisco da Silva
{lider sindical), José Meira (empresério), José Paulo Sepiilveda Pertence (jurista),
José Sauwlo Ramos (jurista), Laerte Ramos Vielra (jurista), Luis Eulalio Vidigal
Filho, (empresario), Luis Pinto Perreire (jurista), Mario de Souza Martins (poli-
tico), Maurp Santayanna (jornalista), Miguel Reale (jurista), Miguel Reale
Juinior (jurista), Ney Prado (jurista), Odilon Coutinho (empresario), Orlando
Carvalho (jurista e politicélogo), Paulo Brossard (jurista e politico), Rafael de
Almeida Magalhfes (politico), Raul Machado Horta (jurista), Rosah Russomanco
(Jurista), Sérgio Quintella (empresario), Walter Barelll (economista).

{27} Tais Comités versaram os sepuintes temas: 1, Principios fundamentals,
organizacio internacional e declaragfo de direitos; 2. Federacio e Organizacio
Tributéria; 3. Poder Legislativo e Orgaunizacfio partidaria; 4. Executivo; 5. Judi-
cidrio e Ministério Publico; 6. Educacfio, Cultura e Comunicagbes; 7. Condigdes
ambientais, saude, ciéncia e tecnologia; 8. Ordem Econdmica; 9. Ordem Soclal;
10. Defesa do Estado, da sociedade civil e das instituicbes democraticas.

(28) V. o artigo supracitado de Jorge Miranda, em que analisa a riquissima
contribuigho da Comissio de Estudeos Constitucionais e a sua larga inspira¢io na
Constitulcio portuguesa de 1976.

R. Inf. logisl. Brosilia o, 28 mn. 109 jon./mar. 1991 81



Em 18 de setembro de 1986, a CEC encerrava sua missdo, entregando
a0 Presidente Sarney um Anteprojeto extenso (468 artigos), inovador e po-
1émico (**), no qual se propunha um sistema semiparlamentarista de gover-
no, um dos motivos mais fortes, segundo muitos, para que o Presidente
Sarney néio o encaminhasse & Assembléia Constituinte. Qutros aditam a essa
mais duas razdes: o fato de a Comissdo ndo ter sido constituida para a
confecgdo de um Anteprojeto, mas, nos termos do decreto de sua criagéo,
para “desenvolver pesquisas ¢ estudos fundamentais no interesse da Nagéo
brasileira” (*), nio obstante o objetivo do falecido Presidente Tancredo
Neves, explicitado em seu ndo-pronunciado discurso de posse, que era o da
feitura de um Anteprojeto (*'); e o desencontro entre as diretrizes naciona-
listas e estatizantes do documento e a linha de privatizagdo da politica gor-
vernamental (*¥). A pretexto, pois, de ndo tolher a liberdade ¢ a soberania
da Constituinte, ¢ Presidente Sarney para ela nac encaminhou o Antepro-
jeto da CEC, enviando-o para o Ministério da Justiga (%%).

(29) Jorge Miranda, op. cit. p. 34, nota: “nenhuma Constituinte brasfleira (e
talvez doutros pafses) terd tido, & partida, um documento tho sugestive como o
produzido pela Comissio Proviséria de Estudos Constitucionais, a Comissfo Afonso
Arinos; e nunca terd antes havido no Brasil um surto tio grande de estudos e
projetos doutrinarios sobre temas constituctonais.

(30) O Anteprojeto da Comisséic de Estudos Constitucionais (CEC) fof publi-
cado no Didrio Oficial da Unifo, na edicho de 26-8-1986. Sobre esse entendimento
do Senador Afonso Arinos, V. “Comissfo de Estudos Constitucionals”, in: Afonsc
Arinos na Constituinte, Senado Federal, Centro Grafico, 1989, p. 87.

(31) Segundo o seu nfo-pronunciado discurso, destinava-se a Comissfo a “ela-
borar eshoco de Anteprojeto Constitucional, fruto do saber juridico de seus
membros, das reivindicactes socials dos setores nela representados e das idélas
criadoras do povo”.

(32) V. editorial de “A Folha de 3. Paulo”, de 20 de seiembro de 1988, p. 8.
(...) A Comisséo terminou por aprovar emendas que destoam do figurino gover-
pamental”.

{33) Sobre o Anteprojeto da Comissho de Estudos Constituclonals, V. Candido
Mendes. A inconfidéncia brasileira — @ nova cidadania interpela a Constituinte,
Fd. Forense-Universitdria, 1986; Evaristo de Moraes Filho, A ordem social num
novo Texto Constitucional, Sio Psulo, L'IR, 1988; Manuel Gongalves Ferreira
Pilho, O Anteprojeto dos Notdveis, Bd. Saralva, 1987; Ney Prado, Os notdvels
erros dos notdveis, Forense, 1987; Miguel Reale, Liberdade ¢ Democrdcia — em
torno do Anteprojeto da Comissfio Proviséria de Estudos Constitucionais, Béo
Paulo, Saraiva, 1987; Rosah Russomano “Facetas da Comissfio Afonso Arinos
e eu”, Revista de Informacfo Legislativa, vol. 24 (95), jul/set. 1987, pp. 281-300;
varios autores, “Comissfio Proviséria de Estudos Constitucionals”, Revista da Fa-
culdade de Direito de Pernambuco, vol, 3 (3), 1987; Leyla Castello Branco Rangel,
Anteprojeto Constitucional — Quadro Comparativo com o Constituivdo 1967/69,
Brasilia, Senado Federal, 1086; Osny Duarte Pereira, Constituinte: Anteprofeto
da Comissdo Afomso Arinos, Brasilia, Senado/UNB, 1087; Ivan Vernon Gomes
Torres Jr., Anteprojeto da Comissio Afonso Arinos — Indice analitico compa-

{Continua}
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1.2.2. Constituinte

Ressaltou-se, acima, que outra das frustragdes deste inicio da Nova
Repiiblica foi a decisdo do Executivo de convocar um Congresso Consti-
tuinte (Emenda Constitucional n.® 26, de 27-11-1985), ¢ ndo uma Assem-
bléia Constituinte exclusiva, ao final de cujos trabalhos seus membros se
retirassem. A escolha, conforme sublinha Jorge Miranda, em sua andlise
imparcial, “nfo foi meramente técnica; teve evidente significado politico.
Se ngo se tratava ja de mais uma revisdo da Constituigdo vigente, tampouco
se tratava de criar, por referncia a qualquer legitimidade revoluciondria,
uma nova Constituicio™ (*). A diferenca de entendimento entre o Executi-
vo e o Congresso Constituinte, quanto ac campo de agfo deste tltimo, foi
constante durante a feitura da nova Constituicdo, pretendendo o primeiro
estender o efeito das normas da Constituigiio entdo ainda em vigor (Cons-
tituigdo 67, na reda¢do da Emenda n.° 1/69) ao Texto em elaboragio, par-
ticularmente no tocante i duracao do mandato presidencial (3%).

Este desencontro entre o Executivo e o Legislativo, na sua fungfio
constituinte, foi crescendo, na medida em que se firmavam opgGes deste
dltimo que, a exemplo do sucedido na CEC, contrariavam a agéo governa-
mental. A previsdo de uma transferéncia maci¢a de recursos da Unido para
os Estados, sem o correspondente deslocamento dos encargos federais para
os Estados, €, ao mesmo tempo, a orientagio para uma politica social e
econdmica de feicdes estatizantes e nacionalistas levaram o Presidente Sar-
ney a proferir discurso & Nagfio, em 26-1-1988, alertando-a para o risco da
ingovernabilidade se determinados dispositivos fossem aprovados (*%). No
dia seguinte, 0 Presidente da Constituinte, Deputado Ulysses Guimardes,
respondia & fala presidencial, apontando as inovagGes do projeto e salien-
tando que “a governabilidade estd no social. A fome, a miséria, a ignorin-
cia e a doenca inassistida sdo ingoverndveis” (%7).

{Continuacio da nota 33)

rativo, Forense, 1987; José Feliciano de Oliveira e Zélla Aranjo Almelda, Consti-
tuicdo da Repiblica Federativa do Brasil e Anteprojefo da ComissGo de Estudos
Constitucionais — Comperacio, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 1587; Luis
Gutemberg (org.), Mapa Geral das Idéias e Propostas pera a nove Constitui¢do
(artigos publicados pela imprensa dos debates provocados pela Comissfo Afonso
Arinos), Brasilia, FPundacfio Pefrénic Portella, 1987; Anieprojeto Constitucional
{mesa redonda), Revista de Ciéneia Politica vol. 30 (1), jan./mar. 1987.

(34) Jorge Miranda, op. cit., p. 32.

¢35) V. “Defesa da Constituinte”, in: Afonso Arinos na Constiluinie, op. cit,
p. 29 e seps.; “Discurso de Sarney & Nacfio fizxando seu préprio mandato em
5 anos (19-5-1987)7, in: Paulo Bonavides e Paes de Andrade, op. cit., pp. 8%0
e segs.

(36) V., “A fala de Sarney contra a Constituinte (26-7-1988)" ibid., pp. 911-815,

37) V. “A resposta de Ulysses & fala de Sarney contra a Constituinte”
(27-7-1988) ibid., pp. 916-917,
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Em relagio & organizagdo em si dos trabalhos, relembre-se que, sem
contar oficialmente com um documento-base (*¥), ¢ descartada, de saida,
a idéia de formar-se uma grande comissdo, os 559 constituintes distribui-
ram-se, inicialmente, em 24 subcomissdes teméticas, cujos resultados con-
vergiram para 8 comisses, as quais, por sua vez, canalizaram seus rela-
térios para uma Comissio de Sistematizagdo, a exemplo do que se fizera
na Comissio dos Notéveis, por inspiragiio, como foi observado, do processo
constituinte portugués de 1976.

Da Comissio de Sistematizagio, a mais importante da primeira etapa
da Constituinte, ¢ que foi integrada por 93 representantes dos diversos
partidos, emanou o projeto bésico de Constituigdo, apés diversas versdes,
em fungdo de emendas dos préprios constituintes e de emendas popula-
res (3).

A admissdo desse dltimo tipo de emendas, a atuagdo constante e efi-
ciente de numerosos grupos profissionais, culturais, religiosos, étnicos, eco-
némicos e sindicais que, em grandes vagas, se deslocaram dos mais lon-
ginquos rincSes para pressionar os parlamentares e a ampla divulgagio coti-
diana dos trabalhos da Assembléia contribuiram para conferir ao processo
constituinte indices de participagio popular até entdio nunca observados
no Pais em atividade dessa natureza,

Sem entrarmos numa descrigio minuciosa dos diversos momentos que
marcaram © debate e a votagdo do Projeto de Constituigio em plenério,
recordemos, apenas, a formagio do movimento suprapartiddrio denominado
“Centro”, integrado por numerosos constituintes de centro e de direita,
o qual obteve a alteragdo das regras regimentais. Segundo tais regras, o
texto emanado da Comissdo de Sistematizago estava, de antemdo, aprovado,
limitando-se o Plendrio a apresentar emendas que alterassem alguns de seus
dispositivos. Arrimando-se nos termos da Emenda n.° 26, convocatdria da
Assembléia Constituinte, segundo a qual “A Constituigio seria promulgada
depois da aprovagao de seu texto, em dois turnos de discussdo e votagdo,
pela maioria absoluta dos membros da Assembléia Nacional Constituinte”,

(38) Apesar de o texto da Comissio dos NotAveis ndo ter sido, oficialmente,
encaminhado & Assembléla Constituinte, é visivel a sua influéncia na nova Cons-
tituicio, de certa forma facilitade pela iniciativa do Senador Afonso Arings, (nico
de seus membros a eleger-se pars a Consfituinte, de apresentar, a titulo de
sugestfio &s 24 Subecomissdes mencionadas, os capitulos do Anteprojeto, desmem-
brados segundo os temas daquelas Subcomissées (V. Afonso Arinos na Constituinte,
op. cit., pp. 81-86).

(39 Cf. art. 24 do Regimento Interno da Assembléia Nacional Constituinte:
“Plea assegurada (...) a apresentacio de proposta de emenda ao Frojeto de
Constituigio, desde que subserita por 30.000 ou mais eleitores brasileiros, em
listas organizadas por, no minimo, 3 entldades associativas, legalmente constl-
tufdas, que se responsabilizardo pela idoneldade das assinaturas (...)". (In:
Pauiog Bonavides e Paes de Andrade, op. cit., pp. 867/868). Foramn apresentadas
122 emendas populares.
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€ ndo apenas, portanto, pelos 93 componentes da Sistematizagdo, o “Cen-
trdo” conseguiu que cada dispositivo do Projeto daquela comissio fosse
votado em plendrio em nivel de igualdade com o das emendas a ele apre-
sentadas,

Diga-se, ainda, que, além da discordéncia adjetiva, os membros do
“Centrao” opunham-se a orientages fundamentais do Projeto submetido ao
Plenirio, ndo somente quanto ao grau de estatizagdo e de nacionalizagio
da economia, mas também quanto & forma semiparlamentarista de governo
—- rejeitada, ao final, em seus articulados principais — ¢ & redugdo da
duragiio do mandato presidencial, igualmente ampliada para 5 anos, apés
acirrados debates e intensa pressfio do Executivo.

Numa apreciagio global das repercussdes do processo de elaboracggo
sobre 0 documento constitucional, nota-se que: a vulnerabilidade de mui-
tos parlamentares novatos aos lobbies e As pressGes povernamentais confe-
riu-lhe inegdveis tragos corporativistas; a resolugdo de impasses através de
acordo, em que as divergéncias fundamentais foram contornadas através
da freqiiente remissdo as lefs complementares ¢ ordinérias, vem entravando
a sua aplicagfio, devido &4 morosidade do processo legislativo: a descentra-
lizacdo dos trabalhos, sua transparéncia, o cardter pactual que, sob muitos
aspectos, 0 texto assumiu, conferiram-lhe extensfo consideravel (315 arti-
gos computadas as disposicdes transitérias) (*%), além de favorecer a inser-
¢do de normas de cunho conjuntural, muitas vezes inexeqifveis (*1), que
podem torni-lo precocemente obsoleto; a remogiio de dispositivos parla-
mentaristas orfundos da Sistematizacio — dada a vitéria da emenda presi-
dencialista em plendrio —, mas a subsisténcia de outros que robustecem o
Legislativo, sem a previsdo adequada de contrapesos para o Executivo, tem
dificultado a sua implementagdo inicial.

Se tal processo enseja os comentérios acima, a ele também devem ser
atribuidos os méritos de autenticidade, de legitimidade e de contempora-
neidade de que o texto se reveste.

Na emocionada comparagéo externada pelo Senador Afonso Arinos ao
Ministro Warren Burger, ao referir-se ao ceticismo das elites em relacio as
imperfeicOes técnicas do documento e & utopia de muitos de seus disposi-
tivos, bem como & esperanga das massas que se sentiram participantes de
sua confeccio, “‘esta Constituigio, de certa forma, perdoando o sacrilégio,
€ uma espécie de verdnica do nosso povo. E a face sofrida (...) pela re-

(40) Distanciando-se da opinido emitida pelo Ministro Warren Burger, segundo
& qual seria preferivel escolher-s¢ o caminho da sintese. Esta opinifo foi dada
em didlogo travado via satélite com o Senador Afonso Arinos em evento come-
morativo do bicentenario do texto constituclonal americano (V. Rewvista de Ciéneig
Politica, 31 (2), abr./jun. 1988, pp. 1-8}.

(41) Como no caso do & 3* do art. 192, em que se fixou o tabelamento dos
juros em 12% anuais.
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pressao, pelos levantes ideolégicos, pelas ditaduras militares. Mas ¢ também
a face gloriosa do nosso povo. (...) A penetragdo dos problemas sociais
no seio das elucubragdes juridicas (...) é uma realidade do que estd acon-
tecendo no Brasil” (*%).

No que se refere & contemporaneidade, inegavelmente a nova Consti-
tuicdo estd em dia com as mais recentes formulaghes dos direitos e garan-
tias fundamentais, com a constitucionalizacio de determinadas matérias,
com o reconhecimento de mecanismos que permitam associar, de forma
mais efetiva, o cidaddo a gestao da res publica etc. Ela se insere, portanto,
na orientagdo geral dos textos constitucionais produzidos nos anos 70, com
inspiragdo mais acentuada nas Constituighes de Portugal (1976) e da Es-
panha (1978), sem prejuizo de outras influéncias oriundas de outros orde-
namentos, conforme veremos no item que se segue.

2. Fontes de direito estrangeiro na Constituicdo de 1988

O processo de recepgdo de institutos, principios e conceitos de um sis-
tema juridico, por outro, é fenSmeno que vem atraindo, cada vez mais, os
interessados no direito comparado (**). Ele é particularmente freqiiente no
campo do direito constitucional, em que, reunidas as condi¢des internas
propiciadoras de transplantes ou migra¢des jurfdicas (*), tais sistemas evo-
luem, pelo menos formalmente e sob um aspecto global, de modo similar.
Tém-se, entdo, os chamados ciclos constitucionais como resultado desse in-
tercimbio e dos quais os dois dltimos correspondem, na classificagio ado-
tada por Paolo Biscaretti di Ruffia (**), aos perfodos da democracia cléssica
e da democracia social.

(42) “Afonsc Arinos e Warren Burger”, op. cit, p. 7.

(43) V. Alan Watson, Legal transplants, Scottish Academic Press, 1973; A. B.
Shwarz, “La réception et l'assimilation des proits étrangers”, Introduction a U'étude
du droit comparé. Recueil en 'honneur d’Edouard Lambert, Paris, 1838: Imre
Zajtay, “La réception des droits étrangers et le droit comparé”, Revue Interna-
tionale le Droit Comparé, 1957, p. 686 e segs.; o trabalhg pioneiro de Athanase
Papachristos, em 6tica séelo-jurfdica, La réception des droits privés étrangers
comme phénoméne de sociologie juridique, Paris, LCGDJ, 1878; Max Rheinatein,
“Types of Reception”, in: Anngles de Ia Facullé de Droit d'Instanbul, V., ano 69,
1856, Lipstein, “The Reception of Western Law in Turkey”, nos mesmos Anals,
assim como René David, “Reflexions sur le Colloque”, p. 240 e segs, Por nossa
parte, examinamos o tema em “O estudo das recepgbes de direito”, in: Estudos
juridicos em homenagem ao Professor Haroldo Valladdo, Livraria Freitas Bastos,
1883, pp. 45-66, e "a utilizagio do direito comparado pelo legislador”, Revista de
Ciéncia Politica, vol. 30 (3), 1987.

(44> As denominacles variam: Importacles juridicas, transplantes, recepcbes de
direito, contéglos ou empréstimos leglslativos etec. S8fio designacles para manifes-
tagSes distintas do mesmo fendmeno, mas podem decorrer, também, de mera
preferéncia subjetiva.

(46) V. Introduszlone al Diritto Costituzionale Comparato, Giuffré, Milano, 1984,
p. 578. .
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O estudo desse processo nos pafses em desenvolvimento é extrema-
mente rico pelas vérias perspectivas que ele comporta, entre as quais: a das
causas que os levam a essas importagGes, a dos agentes que as promovem,
a dos efeitos que delas resultam etc. (*6).

No caso do Brasil, em relagdo as fontes iniciais de importagdo juridica,
assinala Gilberto Freyre que “a ascensdio do bacharel ou doutor — mulato
ou nio — afrancesado trouxe para a vida brasileira muita fuga da reali-
dade, através de leis quase freudienas nas suas raizes ou nos seus verda-
deiros motivos. Leis copiadas das francesas ¢ das inglesas ¢ em oposicio
is portuguesas: revolta dos filhos contra os pais” (*%).

No decorrer da histéria do direito brasileiro, essas fontes se diversifi-
caram em fungfo de interesses ¢ obijetivos predominanies nos momentos de
elaboragfio legislativa e das afinidades dos grupos nela envolvidos com de-
terminados ordenamentos juridicos (*%).

Recorde-se, ainda preliminarmente, a tendéncia tradicional do legisla-
dor brasileiro de efetuar transplantes ecléticos (*?), com inspiragiio simulti-
nea em mais de uma fonte, ¢ de promover adaptacBes durante o prdprio
processo de recepgdo (*).

No presente item, ao focalizarmos as fontes de direito estrangeiro pri-
vilegiadas pelo constituinte de 87/88, com recurso a alguns exemplos mais

(46) V. Papachristos, op. cit.; V., também, John Henry Merryman, “Comparative
Law and Social Change”, na American Journal of Comparative Law, volume 25 (3),
Summer, 1977, pp. 457-481, em que, ao examinar as fases do movimento “Lei e
desenvolvimento™, sustenta a necessidade de o perito da nac¢fio desenvolvida atuar
mais como investigador das peculiaridades de cada contexto do Terceiro Mundo,
do que como conselheiro.

47y Cf, Gilberto Preyre, Sobrados e Mucambos, op. cit, p. 518. A referéncia
a0 “bacharel mulato ou néo” € feita no quadro mais amplo de anélise das trans-
formacgdes da socledade rural e patriarcal brasileira.

(48) As diversas fontes de importacfio juridica que prevaleceram nos diferentes
ramos do direito brasileiro foram focalizadas em relatério que apresentamos ao
XIT Congresso Internacional de Direito Comparado (Sidney, 1088), na segfio
“Q Direito Comparado na Histéria”. (V. “O direlto comparado na histéria do
sistema juridico brasileiro™, Revista de Ciéncia Politica, PGV, vol. 33, n° 1,
nov. 1989/ian. 1990, pp. 55-90 Erraiac n® 2/19%0)

(49) Baseamo-nos, aqui, na distingio de Léontin-Jean Constantinesco (Traité
de Droit Comparé, vol. II, Parls, LGDJ, 1974, pp. 362-368) entre recepcles puras
— provindas de uma fonte apenas de importaciio juridica — e recepgfes ecléticas
— em que se recorre a diversas ordens de direito.

(50) Esta capacidade de adaptacio contribuiw para que Renéd David revisse a
seu severo julgamento de gue o direito brasileiro seria um mero vulgarisador dos
direitos eurcpeus (“Structures et Idéologie du droit brésilien”, in: Cahiers de
législation et de bibliographie juridique d'Amérique Laiine, Paris, 1954), desta-
cando, a0 final, a originalidade que decorre dessa reunifio de fontes distintas
(“Loriginalité des droits de I'Amérique Latine”, in: Le Droit Comparé: Droits
d'riers, droifs de demain, Xconomica, 1962, p. 165.
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relevantes de importagdo juridica — sem qualquer pretensdio de exaurir
o tema —, daremos destaque as imediatas, que se impuseram naturalmente
pela maior facilidade de acesso ¢ de contacto com o pais de origem.

Elas estdo aqui indicadas em ordem decrescente de influéncia, assina-
lando-se, de antemdo, que, de regra, hd predominéncia de uma fonte sobre
outra, mas raramente exclusividade, em vista da propensdo, j4 mencionada,
ao ecletismo.

2.1. Fontes portuguesas
2.1.1. OQObservagoes gerais

A abertura dos constituintes para as conquistas do Diploma constitu-
cional portuguéds de 1976, revisto em 1982 e 1989, ¢ reconhecida por todos
os analistas (*'), na mesma linha do que ocorrera com o Texto da Comissio
Proviséria de Estudos Constitucionais (%) e com grande parte dos projetos
pré-constituintes. Ela foi grandemente motivada pelas tradicionais afinida-
des histérico-culturais entre os dois paises, mas também pela vivéncia con-
temporénea de processos de transigio democrdtica, ndo obstante os seus
tragos diferenciadores. Deu-se, pois, continuidade a um intercidmbio juridi-
co que conheceu breves intervalos, como no caso do afastamento dos textos
portugueses, logo apés a independéncia, qualificado de “freudiano”, por
Gilberto Freyre. Evoquem-se, por exemplo, & repercussdo da Constituigio
portuguesa de 1820 na imperial brasileira de 1824, na portuguesa de
1826 ("3); a nossa republicana de 1891, na deles, de 1911; a deles de 1933,
na Constituigdo do Estado Novo de Getiilio Vargas, de 1957 (*%).

Tal encadeamento parece fadado a prosseguir: ao examinar a reper-
cussdo do texto portugués no projeto da Comissdo dos Notdveis, ndo hesi-
tou Jorge Miranda em prever uma possivel influéncia do segundo sobre o
primeiro, entdo em processo da segunda revisdo (*%).

2.1.2. Campos especificos de influéncia
/) No processo de elaboragdo da Constituicdo de 88

Notamos acima que ndo apenas os ‘‘notiveis”, como também os cons-
tituintes federais e, agora, os estaduais, acolheram a idéia de criar-se uma

(61) V. José Afonso da Bilva, op. cit.,, pp. 47 e 99; Celso Ribeiro Bastos, “Cons-
tituicko Portuguesa”, Revista de InformacGo Legislaliva, 256 (97), jan./mar. 1088.

(562) Jorge Miranda, no trabalho tantas vezes por nés referido, faz levantamento
das disposi¢des do Projeto da Comissfio Proviséria de Estudos Constitucionals que
se assemelham as do Texto Portugués de 76, chegando a um total de trinta
importagdes.

(53) V. A introducfio de Afonso Arinos de Melo Francoe & obra O Constitucio-
nalismo de D. Pedro I no Brasil ¢ em Portugal, Arquivo Nacional, Ministério da
Justica, 1972.

(54) V. Fernando Whitaker da Cunha, “A evolugho constitucional portuguesa e
suas relacbes com & hrasileira™, Revista de Informagdo Legislativa, 24 (08},
out./dez., 1987, pp. 113-120.

(55) Jorge Miranda, op. cit., p. 38.
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Comissdo de Sistematizacio que, na Constituinte portuguesa, era incumbi-
da de ordenar textos e emendas provindos dos diversos partidos (**). Na
fonte, portanto, a Sistematizagfio consistiu em real ordenagéo 1égica e com-
patibilizagao, de forma e fundo, dos projetos partidarios. No Brasil, con-
tudo, o érgdo que equivalia Aquela Comissdo destinou-se a harmonizar os
articulados das Comissdes temdticas, com atuagdo inicial modesta, a ponto
de gerar um primeiro projeto bastante' contraditério, que suscitou criticas
de seus préprios autores, limitados que estavam, pelas regras regimentais,
a alteracBes apenas de forma (°7),

As intimeras emendas e as sucessivas versdes de projeto de Constitui-
¢d0 que naquele 6rgdo emanaram foram fruto de drduo trabalho e resulta-
ram no seu fortalecimento e prestigio. De atuagd@o muito mais prolongada
do que a portuguesa, a Comissio de Sistematizagio brasileira dela se distin-
guiu, sobretudo, por produzir um projeto a partir das propostas das Comis-
soes Temdéticas e das emendas parlamentares e populares. Néo foi destinada
a compatibilizar projetos integrais, como a sua homdnima portuguesa. De
qualquer modo, a influéncia ndo foi meramente semdntica, dada a finali-
dade comum de harmoniza¢do. A diversidade decorreu do objeto da com-
patibilizagdo e da forma de atuagfo.

i1} No ordenamento da matdrig

Um cotejo dos Textos portugués e brasileiro revela a adogdo da mesma
seqiiéncia inicial da matéria: predmbulo, principios fundamentais e direitos
fundamentais. Se esta orienta¢do ndo € nova nos sistemas alemio (1949),
italiano (1947), sueco (1974), grego (1975), espanhol (1978) etc., no
direito constitucional brasileiro, em que as Leis Magnas se iniciavam com
os dispositivos relativos 3 organizaciio do FEstado, ela € inédita, indicando
a relevincia que o constitvinte de 87/88 quis, expressamente, atribuir as
normas garantidoras dos direitos do individuo e da sociedade.

iii} Nos principios fundamentais

Neste Titulo I da Constituigo de 88, em que se afirma constituir-se
a Repiblica Federativa do Brasil em “Estado Democratico de Direito”,
tém-se como fontes imediatas os Textos portugués (“Estado de Direito De-
mocritico” — art. 2.° da Constituigio de 1976) e espanhol (“Estado So-
cial e Democrético de Direito” — art. 1.°, da Constituigdo de 1978), e como
modclo mediato a Lei Fundamental da Repiiblica Federal da Alemanha
{“Estado federal democratico e social”, art. 29 da Lei Fundamental de 1949),
retomando-se, no plano interno, a designagdo usada pela Comissio dos
Notédveis. Observa José Afonso da Silva a distingdo entre as expressdes dos

(66) Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo I, Colmbra Editora
Limitada, 1985, p. 312.

(57) Bonavides e Paes de Andrade, op. cit., p. 459.
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Textos portugués e brasileiro, com a qualificagéo ““democrético” vinculada,
no primeiro, ao “Direito”, e no dltimo, ao “Estado”, a seu ver solugfio
mais apropriada e abrangente (°%).

A adesao do legislador constituinte 2 moderna concepcdo do Estado
de Direito, nas suas implicagbes sociais e democriticas (*), ¢ ponto fun-
damental para a compreensiio da transformagdo bésica que a nova Consti-
tuicAo — reconhecida a sua natureza instrumental -— visa a introduzir no
Pais.

A justaposi¢io dos dois enunciados introdutérios — portugués e bra-
sileiro — faz emergir outras semelhangas neste mesmo tépico:

Portugal (art. 2.°)

Brasil (art. 1.°)

“A Repuiblica Portuguesa é um
Estado de Direito Democrético,
baseado na soberania popular, no
pluralismo de expresso (...),
no respeito € na garantia de efe-

“A Reptiblica Federativa do
Brasil (...) constitvi-se em Esta-
do Democrético de Direito e tem
comc fundamentos: a soberania,
a cidadania (...), o pluralismo

tivagdo dos direitos e liberdades

politico (...).”
fundamentais (...).”

iv} Nos Direitos e Garantias Fundamentais

Neste Titulo 11 do Diploma de 88, parece-nos oportunc evocar Her-
rero Mifion (*) que, em sua andlise sobre as fontes estrangeiras da Consti-
tuicio espanhola, distingue influéncia de paralelismo. Trata-se, aqui, na ver-
dade, mais de paralelismo, pois que a real influéncia advém de textos inter-
nacionais, como a Declaragic dos Direitos do Homem, de 1948, dos Pactos
Politicos e Sociais da ONU, de 1966, consagradotes, por seu turno, de prin-
cipios e direitos provindos de leis ordindrias de vérios paises, inspirados em
obras doutrindrias em voga e ditados pelas novas condigbes de vida nasci-
das do progresso tecnclégico.

Os novos direitos fundamentais inscritos na Constituigdo de 88 tém,
pois, como fonte imediata as Constitui¢ghes portuguesa e espanhola, mas
seguem, de modo geral, uma orientagfo comum, reconhecida no planc inter-
nacional. Traduzem verdadeiros contigios legislativos, para retomarmos a
classificacio de Marc Ancel (). Confirma-se, entdc, a inclinagio brasi-
leira de acompanhar a Gltima palavra neste campo. Como exemplos desse
paralelismo, mencionem-se:

(58) José Afonso da Silva, op. cit., p. 105.

(58} V. também, & andlise da evolucho doutrindria desenvolvida por José Afonso
da Silva (op. cit., p. 99 e segs.).

(600 V., Miguel Herrero de Mifion, “Les Sources étrangéres de la Constitution”,
FPouvoirg n° 8, pp. 97-107.

(61) Mare Ancel, Utilité et Méthodes du Droit Comparé, Neuchitel, Ed. Ides et
Calendes, 1871, pp. 57-69,
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Direito de informagao, ao cidaddo, de processos administrativos de seu
interesse e direito de certiddo — Portugal: art. 268; Brasil: art. 5.°, XXIIIE
e XXIV.

Direito do consumidor — Portugal: art. 40; Brasil: art. 17, § 3.° (*).

Direito a privacidade — Portugal: art. 26, 1; Brasil: art. 5°, X. A
notar que este direito j4 fora consignado no Cédigo Penal de 1969, que
ndo chegou a vigorar, bem como a conotagdo mais abrangente do termo
no direito latino-americano, relativamente aguela que possui a expressao
right of privacy, do sistema juridico anglo-americano, correspondendo, antes,
ao direito a intimidade dos ordenamentos latinos. Integram o direito & pri-
vacidade, no quadro constitucional examinado, os direitos a intimidade,
3 honra e A imagem, assegurando-se “indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo” (art. 5.°, X) (*).

Direito & integridade moral e fisica — Portugal: art. 25, 1 ¢ 2; Brasil:
art. 5.°, III.

Direito & imagem, que, na defini¢do doutrindria, “consiste no direito
de impedir que outrem se utilize — sem prévia ¢ expressa anuéncia do
titular, em escrito revestido das formalidades legais — de sua expressdo
externa, ou de qualquer dos componentes individualizadores (...)” (**).

Direito de conhecimento de registros informdticos. Este direito ja cons-
tara de projetos de lei (%), que se basearam na lei francesa de 1973 e em
diplomas escandinavos. A idéia entrou na Comissdo dos Notdveis por pro-
posta de José Afonso da Silva, que deu um nome & garantia processual
correspondente, o habeas data (art. 5.°, LXXII), inspirado no jurista es-
panhol Firmin Morales Prats (°%), embora para Morales o habeas data seja
o préprio direito A intimidade contra o abuso da informética. Entretanto,
na proposta de José Afonso da Silva, aprovada na Comissio dos Notdveis
e na Assembléia Constituinte, o habeas data constitui o remédio constitu-
cional para o exercicio daquele direito, visando ao acesso a informagao
constante dos bancos de dados de entidades pablicas, com fins de atuali-
zagdo, retificacBo ou supressdo. Como bem salienta o autor da inovagdo,

o direito em pauta é reconhecido através da previsdo de sua garantia, tal

(62) José Afonso da Silva, op. ¢it., p. 232.
(63) Ibid., p. 183.

(64) V., Carlos Alberto Bittar, Os direitos da personalidade, Forense Universi-
taria, 1989, p. 88, V. também, Alvaro Notaroberto Barboss, Direifo & propria
imagem (aspectos fundamentais}, Saraiva, 1989.

(65) Projetos da Deputeda Cristing Tavares (n? 649, de 18-4-1983), do Deputado
José Frejat e outros, os quals, perém nfio lograram vé-los aprovados.

(86) José Afonso da Silva, op. cit, pp. 390-393.
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como ocorrera, nos textos anteriores, com a-liberdade de locomogéo, assegu-
rada através do remédio do habeas corpus (*'). A fonte portuguesa, neste
caso, nac é, obviamente, exclusiva, tratanido-se de uma recepgiic eclética,
com introducio de elemento original decorrente da utilizagio distinta da
designacéio importada.

Direito de antena, que corresponde ao direito de acesso dos partidos
politicos aos meios de comunicagio — Portugal: art. 40; Brasil;: art. 17,
§ 3

Remissdo a outros direitos. Trata-se de dispositivo (art, 5.°, LXXVII,
§ 2.°) que, modelado no texto portugués (art. 16, 1), indica que os direitos
fundamentais expressos na Constituigio ndo excluem aqueles j4 reconheci-
dos pelo Pais em instrumentos internacionais de que seja parte, na linha
de sua fonte indireta, ¢ texto constitucional francés de 58.

Aplicabilidade imediata. Tanto a Constituigdo portuguesa (art. 18, 1),
como a brasileira (art. 5.°, LXXVII, § 1.°} prescrevem a aplicabilidade ime-
diata das normas relativas aos direitos e garantias fundamentais. No caso
brasileiro, a previsao de vérios instrumentos novos, garantidores dessa apli-
cacdo (mandado de infung¢do, mandado de seguranga coletiva, habeas data,
acdo de inconstitucionalidade por omissdo, p. ex.), atestam a preocupagéo
do legislador constituinte em propiciar o efetivo exercicio dos direitos fun-
damentais, num visivel esforgo para romper o tradicional distanciamento
entre o texto e a prética constitucional.

v) Poder Executivo

Quanto aos 6rgdos de assessoramento do Presidente da Repiiblica bra-
sileira, a sua procedéncia é portuguesa: o Conselho da Repiiblica (arts. 89
€ 90 da Constituiio de 1988) inspira-se no Conselho de Estado da Cons-
tituigdo portuguesa (art. 144). Em relagio & aprovagdo da realizagiio, em
dois turnos, das eleigdes presidenciais (art. 77, §§ 2.° e 3.°), a fonte ime-
diata é a portuguesa (art. 129), mas a mediata &, inegavelmente, o texto
francés de 1958, de cujos caracteres semiptresidenciais sofreu influéncia
a Constituigio de 88.

vi) Poder Legislativo

Neste ambito, previu-se, como no texto portugués (art. 182), uma
comissdo permanente do Congresso para funcionar durante o perfodo de
recesso (art, 58, § 4.7,

vil} Poder Judicidrio

Uma das mais relevantes importagdes do direito portugués foi a agdo
de controle da inconstitucionalidade por omissido, exemplo nio de parale-
lismo, mas de verdadeira influéncia (Constituigdo portuguesa: art. 283;
Constituigdo brasileira; 103), registrando-se, por igual, que a sua fonte

@7 Ibid., p. 391,
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indireta é a Constituicio iugoslava de 1974 (arts. 376 e 377). Trata-se de
remédio processual constitucional que permite a diversas pessoas juridicas
de direito publico e entidades politicas, profissionais e sindicais propor agao,
perante o Supremo Tribunal Federal, a mais alta Corte do Pais, no caso de
omissdo de medida necessdria & efetivacio da norma constitucional. O resul-
tado dessa agfio € a ciéncia dada ac poder competente para a adogio da
providéncia cabivel e, em se tratando de érgdo administrativo, com a im-
posicio de um prazo de 30 dias para fazé-lo. A fonte mediata desse disposi-
tivo é a Lei Fundamental alemi (art. 93, § 4.°), que permite ao cidadio
recorrer a0 Tribunal Constitucional no caso de ter sido prejudicado pelo
poder piblico no exercicio de seus direitos fundamentais.

viti) Ordem econbémica

A titulo ilustrativo, pode-se mencionar a similitude dos dispositivos
portugueses e brasileiros relativos ao plenajamento estatal (Constitui¢do
brasileira — art. 174; Constituicdo portuguesa: art. 91) e ao cooperativismo
(Brasil: art. 174, § 2.° Portugal — arts. 61, 84).

ix) Ordem social

Ambos os textos, portugués ¢ brasileiro, dispdem sobre planos nacio-
nais de satde (Brasil: arts. 197 e segs.; Portugal: art. 64), bem como sobre
assisténcia & maternidade, & infancia, aos adolescentes e aos idosos (Brasil,
art. 203 e incisos; Portugal, art. 68), seguindo as diretrizes gerais o cons-
titucionalismo social.

Exemplificam a influéncia mais direta do direito luso, sob o aspecto
educacional, as normas garantidoras da liberdade de ensino e de aprendi-
zagem (Brasil, art. 206, II; Portugal, 43). Menciona-se, igualmente, a ino-
vadora inserciio, em nivel constitucicnal, de normas relativas & protecao
do meio ambiente (Brasil, 225 ¢ Portugal, art. 66}, refletindo o grau de
preocupagdo, sobretudo do legislador brasileiro, de garantir a efetiva salva-
guarda do ecossistema nacional, até agora bastante vulnerivel em termos de
preservacio ambiental, nfio obstante a copiosa legislago ordindria (*®) ¢ a
adesdo do Pafs a inlimeros instrumentos internacionais (*%).

x) Processo de revisdo qiiingiienal

Previu a Constituicio portuguesa (art. 286, I) a revisfo global, por
qilingiiénios, de seu texto, pela Assembléia da Republica, o que, por duas

(68) V. Paulo Afonso Leme Machado, Direito Ambiental Brasileiro, Sfio Paulo,
Revista dos Tribunais, 1982; José Afonso da Silva, Direito Urbenistico Brasileiro,
Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1981.

(69) Em 1877, o Brasil assinou a Convencio da Unesco sobre Proteciio do Patri-
ménio Mundial, Cultural e Natural, de 19732.
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vezes, jd se verificou. O constituinte brasileiro aderiu & idéia, limitando,
contudo, esta revisdo a uma tnica vez (art. 3.° das Disposigbes Transitorias).

Numa constatagio mais geral, verifica-se que, sem divida, houve ins-
piragdo em larga escala na Constituigio portuguesa de 1976, cujas causas
bésicas, como vimos, prendem-se as afinidades histérico-culturais entre os
dois pafses e as similitudes dos momentos de transi¢do politica, ndo obstante
as notérias distingdes das vias adotadas para a mudanga dos respectivos
regimes.

A essa predisposi¢io natural para a importagéo juridica neste manan-
cial, agregou-se o trabalho de agentes culturais, em grande parte, represen-
tantes das elites intelectuais brasileiras, que promoveram a difusdo e o
ensino das conquistas constitucionais lusas, em nfveis pessoal e institu-
cional (7).

Um olhar global revela a existéncia de diversos tipos de recepgdo:
verdadeiros contégios legislativos, no caso dos direitos fundamentais; recep-
¢Oes institucionais, em relacio aos 6rgdos auxiliares do Presidente da Re-
publica; recepgBes utilitérias, como a da agéo de inconstitucionalidade por
omissdo, etc. (*1).

2.2. Fonies espanholas
2.2.1. Observagdes gerais

Saliente-se, desde logo, que o grande mérito, a nosso ver, do texto
espanhol foi a sdbia integragio de elementos caracterizadores do Estado
Democréatico de Direito, provindos nao apenas da Constituigiio portuguesa,
mas dos textos alemao, francés, italiano e, em menor escala, austriaco,
belga, escandinavos, além da inspiragdo nos instrumentos internacionais ('%).

Sua importéincia maior, portanto, decorre de seu papel de retransmissor
sébrio e objetivo das mais modernas tendéncias do constitucionalismo da

Aaennmanain snnial aswda sendas a girn infludanin avoalisciva a imadiata

'
(emoCracia s0cial, Senuo modesta 4 suya inLiuencia ¢XCiusiva € imedilata.

Para o modelo espanhol, contudo, voltaram-se os olhos dos pré-consti-
tuintes & dos constituintes brasileiros, em busca de férmulas juridicas que
haviam resultado de uma transi¢io democritica sem ruptura revolucioné-
ria (*®).

(10) Especificamente, o Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB), o Instituto
Luso-Brasileiro de Direito Comparado, a Ordem dos Advogados do Brasil! (OAB)},
o préprio Congresso Nacional e diversas instituicbes de ensino e pesquisa, ptiblica
o privadas.

(71} Para as distingbes entre os tipos menclonados, V. Marc Ancel, op. cit.
(72) V. Nifion, op cit., p. 98.

{13) Sobre a comparacfio dos processos de transicéio Portugal e na Eapa.:iha.
V. Nancy Bermeo, “Redemocratization ahd Transition Elections: A Comparison
of Spain and Portugal”, Compargtive Politics, 19 (2), jan. 1987, pp. 213-23%

94 R. Inf, legisf. Brasiie a. 28 n. 109 jan./mar., 1991



Lamenta-se, apenas, a intransponibilidade das condiges que permiti-
ram ¢ éxito dos Pactos de Moncloa, os quais langaram as bases econdmicas
e sociais da transi¢io politica, fase que, no processo brasileiro, ndo foi bem
sucedida, como vimos, comprometendo 0s scus resultados.

2.2.2. Campos especificos de influéncia
i} Mecanismos de democracia semidireta

Iniciativa legislativa popular. O art. 87, 3, do texto espanhol reconhece
a iniciativa legislativa popular, efetivada em peticio com um minimo de
500.00Q assinaturas, sdmitinde-a em todos os campos juridicos, exceto em
matéria de lei organica, tributdria, internacional ou na concessdo de graga.
No Brasil, admite a Constitui¢ao de 88 (art. 61, § 2.°) projetos de lei subscri-
tos por um minimo de 1% dos eleitores, distribuidos em 5 Estados, com
nio menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles. Infe-
re-se que esse procedimento nédo se aplica s matérias de competéncia priva-
tiva de cada um dos trés poderes.

A fonte mediata desses dispositivos é o art. 71 da Constituigdo italiana,
que requer 50.000 assinaturas para a viabilizacdo das propostas popula-
res. Recorde-se que no prdéprio processo constituinte brasileiro houve o
pré-teste desse instituto, com a admissfo de emendas populares.

Referendo. Incluido pelo constituinte brasileire entre os meios de exer-
cicio da soberania popular (art. 14), cabendo ao Congresso a competéncia
exclusiva de autorizd-lo (art. 49, XV), o referendo, no texto espanhol, é
aplicado para a resolucdo de questSes politico-juridicas de especial trans-
cendéncia, relembrando-se que a Constitui¢do de 1978 foi a ele submetida.
A fonte moderna dos dois textos é a Constituigio italiana, embora as suas
raizes encontrem-se na Constituigao suiga.

iiy Garantias

Habeas data. Expressiio processual do direito de acesso aos registros
informéticos e associado, por natureza, ao direito & privacidade, esta ga-
rantia, ji por nds abordada, ilustra um caso de inspiracdo doutrindria da
denominagdo, com transformagfo de sua natureza no préprio processo de
recepcio (™).

2.3. Fontes italianas

Por diversas vezes mencionamos a Constituicdo italiana como fonte
mediata de virios institutos recém-introduzidos no direito constitucionzl
brasileiro pela nova Constituigio. Como influéneia imediata, mencionem-se:

i) O poder conferido as Comissdes Parlamentares de, em determinadus
situagdes, aprovar projetos de lei, salvo se houver recurso de 1/10 dos

74y V. José Afonso da Silva, op. cit, p. 390 e segs.
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membros da Casa onde se verifica a votagio (art. 58, 1), é exemplo de
recepcio parcial pura do art. 72 da Constituigéio italiana.

ii) Medidas provisdrias. A supressdo do decreto-lei do processo legis-
lativo brasileiro era uma das reivindicagbes mais constantes no perfodo pré-
constituinte. Ele representava o instrumento de for¢a do Chefe do Exe-
cutivo que, nos governos autoritdrios — nestes incluido o Estado Novo de
Getdlio Vargas, época em que o instituto foi introduzido no Pafs, por in-
fluéncia da Constituicdgo de Mussolini — via-se revestido de competéncia
para legislar, em determinados casos de relevncia e urgéncia, com consz-
qtiente enfraquecimento do Congresso. Alcangada a sua eliminagdo no texto
em vigor, permaneceu, porém, a necessidade de prever-se um substituto
menos potente, para situagSes igualmente urgentes e relevantes. Recorreu-se,
mais uma vez, ao texto italiano (art. 177, Constituigdo de 1947), do qual
se importou a medida proviséria (art. 62), também com forga de lei. En-
tretanto, diferentemente dos decretos-leis, convalidados na auséncia de
manifestagio expressa do Congresso em determinado prazo, tais medidas
perdem a eficicia se ndo forem convertidas em lei no decorrer de 30 dias.

Tem-se notado, nesta fase pds-constituinte ¢ de campanha para as elei-
¢oes presidenciais, que a lentiddo dos trabathos parlamentares vem susci-
tando a reiterada edicio de medidas provisérias, particularmente em ma-
térias econdmicas e sociais. O siléncic dos congressistas, em inimeros casos,
¢ a caducidade das medidas que dele sobrevém, tem levado o Presidente da
Reptiblica a reeditar a medida, garantindo a sua vigéncia por tempo maior
ao constitucionalmente previsto, expediente contestado por muitos analis-
tas ().

2.4. Fontes francesas

Destas fontes reteremos o exemplo da recepgdo dos dois turnos para a
elei¢io presidencial, o ballotage, concretizada no § 3.° do art, 77 da Cons-
tituigao de 88, nos seguintes termos:

“Se nenhum candidato alcangar maioria absoluta na pri-
meira votagdo, far-se-d nova eleicdo em até 20 dias apds a
proclamagido do resultado, concorrendo os dois candidatos mais
votados e considerando-se eleito aquele que obtiver a maioria
dos votos vélidos™.

De modo geral, o modelo semipresidencial de governo francés foi aten-
tamente examinado pelos elaboradores de anteprojetos e pelos proprios
constituintes que, até & etapa final de votacdo, quando ocorreu a rejeigiio do
parlamentarismo, dele extrairam diversos elementos (**). Sua importéncia

(76) V. Tércio S8ampaio Ferrag Jr., “Medidas provisérins permanentes”, no jornal
Folha de S. Paulo, 23 de julho de 1989, p. A3; Ivo Dantas, Medidas Provisérias,
Trabalho inédito, 1990,

(76) V. Anteprojeto da Comissio dos Notdvels e o Projeto da Comissfo de Siste-
matizacho da Constituinte.
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subsiste com a previsdo de um plebiscito, em 1993, para decisdo sobre a
forma de governo (art. 2.° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transi-
térias da Constitui¢do de 88) ('7).

Mencione-se, também, ¢ imposto sobre as grandes fortunas, introdu-
zido na Franga no Governo Mitterand e transposto para o Texto brasileiro
(art. 153, VII), sujeito, ainda, a regulamentagao.

Nao obstante a prevaléncia evidente de fontes portuguesas e espanhc-
las, os liames do Brasil com a Franga levam os nossos juristas a inclui-la,
permanentemente, como um dos pontos de referéncia obrigatéria para as
suas reformulagGes legais em qualquer nivel.

2.5. Fontes latino-americanas

Sfo raros os casos de fontes provindas de paises em desenvolvimento,
pois a tendéncia é o recurso ao direito dos Estados desenvolvidos. Na fei-
tura do Texto de 88, entretanto, foram invocadas, de modo genérico, a
Constitui¢do peruana de 1979, tradutora, no plano formal, das mais recen-
tes aquisi¢des do comstitucionalismo contemporéneo, e de modo especifico,
os Textos de Cuba e da Nicardgua, em particular no que se refere ao
reconhecimento da maioridade eleitoral aos 16 anos (™).

2.6. Fontes de direito anglo-americang

2.6.1. Observagido geral

Caracteriza-se o direito latino-americano por conciliar a sua vinculagio
ao sistema romanista, com a adogio de institutos, conceitos e pI‘lnCl]glOS
originérios de Common Law, notadamente na area do direito pablico ("%).

As razes desse ecletismo prendem-se ndo apenas as circunstincias
histéricas que fizeram, numa primeira fase, as ex-colonias ibéricas do Con-
tinente Sul-Americano se aproximarem, por injun¢des econdmicas ¢ poli-
ticas, de paises como a Inglaterra ¢ a Francga, e num segundo tempo, deslo
carem seu interesse para as solugdes norte-americanas de republica, federa-
lismo e regime presidencial, tidas como mais adequadas para remediar os
inconvenientes da monarquia e do unitarismo.

(717) A relevincia do tema pars 0 momento brasileiro, certamente, inspirou os
organizadores das XI Jornadas de Direito franco-lating-americano, promovidas
pela Société de Législation Comparée (Porto Alegre, 15 a 21 de outubro de 1989),
que conferiram destaque ao exame dos poderes do Chefe de Estado nos sistemas
presidencial e parlamentar.

(78) V. Afonso Arinos na Constituinte, op. cit., p. 311, em que se reproduz o
discurso proferido por este parlamentar na defesa do voto aos 16 anos.

(79) René David, referindo-se ao Brasil, nota: “a relagio entre o direito privado
e 0 direlto piblico, & estrutura e & fisionomia do direito se acham profundamente
alteradas pelo fato de ter-se admitido, no direito piblico brasileiro, dominando
¢ direito privado, concep¢bes americanas diversas das da Europa Continental”
(Le droit comparé, droits d'hier, droits de demain, op. cit., p. 169),
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Prendem-se, igualmente, & manutengdo de uma receptividade intelec-
tual dos pafses latino-americanos &s férmulas juridico-politicas geradas nos
Estados Unidos, malgrado as diferengas econdmicas, sociais, culturais ¢
polfticas existentes entre o modelo e seus seguidores. Aditem-se, ainda, a
disponibilidade para as renovagdes juridicas que a ausncia de um enraiza-
mento das estruturas legais favorece, e a reconhecida atragio pelo exdti-
co (*%) que os leva a ndo discriminar as fontes de importagéo.

Evidentemente, tal ecletismo, aliado &s peculiaridades do contexto re-
ceptor, impde todo um processo de adaptagdo, de inegdvel interesse para os
comparatistas (), Nesse processo — e tendo-se em vista o caso especifico
do Brasil — verifica-se que a transposigéo isolada de remédios processuais
de Common Law enseja, de regra, a criagdo de mecanismos complementares,
a combinagio com elementos oriundos de outras fontes (*) ou a atribuigao
de fungdes diversas as que lhes sdo préprises na origem (%). Isto porque
esses remédios processuais constituem pegas de uma mesma engrenagem,
criada no quadro de um sistema juridico em que o Judicidrio, em sua
fungiio criadora — distinta, portanto, da que lhe ¢ reservada nos paises de

(80) Jean Carbonnier, Essais sur les lois, Répertoire du Notariat Défrenois, 1979,
PD. 184 € segs.

(81) A adaptacdo de determinados “writs” e certos principios, decorrente de sua
transplantagio em contexto tho diverso do sistema fudiclério de Common Law
tem suscitado multos estudos americanos, entre cutros: Phanor R. Eder, Judiclal
BReview In Latin America, Ohio State Low Journal, wol. 21, 1968, pp. 2M0-815,
Anyd Marchant, “The Brazilian writ of security (mandado de seguranca) and
its relationship of the extraordinery remedies of the anglo-american common
law: an object lession in latin american law making", Tulane Law Review, vol.
XIX, 1944-1845, New Orleans, 1945; Norman Nadorff, “Habeas Corpus and the
Protection of Political and Civil Rights in Brazll: 1964-1978, “Lawyer of the
Americes, The University of Miami, vol. 14, fall 1882, n* 2; Beanor J. Eder,
“Habeas Corpus Disembodied The Latin American Experience”, XXith Century
Comparative Conflictz of Law, Legal Essays in Honor of Hessel E. Yntema, A. W.
Sythoff-Leyden, 1961, pp. 463-478; Keith 8, Rosenn, “Judicial Review in Latin
America”, Ohip State Law Journal, vol, 35, 1974, pp. 784-819. No plano brasileiro,
ver também: Celesting de Sa Frelre Basilio, “Judicial Power as a Guaraniee of
Individual Rights. Parralel Competence of The Legislative Power and The Judiclal
Power”, Inter-American Bar Association, Proceedings of the Tenth Conference,
Buenos Aires, 1958; o nosso trabalho “Aspects de l'acclimatation du Judicial
Review ou droit brésilien”, Revue Interngtionale de Droit Comparé, n® ¢, 1988,
DL 1135-1158.

82) V., p. exemplo, o caso do “judicial review”, a0 qual se agregaram elementos
orlundos dos sistemas europeus de controle concentrado da constituclonalidade
(Ans Lucla de Lyra Tavares, op. cit., pp. 1156 e segs.).

(8%) Tlustra esta referéncis a recepgfio do habeas corpus, cuja aplicacho exten-
sive, fundads na doutrina, acabou resultande na criagho de outro remédio pro-
cessual, o mandado de seguranga {(“writ of security”, Inspirado no recursp de
amparo mexicano e indiretamente, no mendamus anglo-americano (V. o cléssico
brasileiro, Histéria e Prdtica do Habeag Corpus, de Pontes de Miranda, 2 vols.,
Ed. Baraiva, 8* ed., 1979.).
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direito romano-germéanico (®') — fornece os meios para o seu adequado
[uncionamento,

Néo obstante a consciéncia das dificuldades que implicam esses trans-
plantes, o legislador ndo abandona as fontes anglo-americanas de direito,
em particular quando busca mecanismos de garantir o efetivo exercicio
dos direitos fundamentais ¢, em geral, de viabilizar a aplicagdo dos Textos
constitucionais. O constituinte de 87/88 ndo fugiu a regra, embora os dois
casos que focalizamos abaixo ilustrem graus distintos de influéncia dessas
fontes.

2.6.2. Campo especifico de influéncia

— Nas garantias constitucionais

O mandado de injuncdo

Dos institutos introduzidos pelo Texto de 88, este, sem divida, é o
que tem despertado maior atengdo, ndo somente dos juristas (%), mas dos
cidadfios em geral, que o encaram como um instrumento eficaz para assegu-
rar, de modo imediato, a enorme gama de direitos, notadamente os econd-
micos € sociais, que a Lei Maior consagrou.

Parcela expressiva dos comentaristas se detém nas suas origens anglo-
saxOnicas, embora alguns vejam, apenas, uma simples importacdo semaéntica,
dadas as especificidades do instituto brasileiro (%%),

Recordemos que, na fonte, a injunction provém dos Tribunais ingleses
de Equity, criados para complementar e, indiretamente, retificar as decisoes
dos Tribunais de Common Law. Trata-se, tanto no direito inglés, como no

(84) A tendéncia, identificada em alguns sistemas romanistas, de fortalecimento
do Judiciario como fonte criadora de direito, por via de interpretagfes extensivas
e analogicas dos textos legais, ndo é suficientemente expressiva paras descaracte-

woam A galr nanel teodicinnal da cimnlas Intdenrata o da axeoutnr dag lais hanueles
TZal U oCu pPapCl WaliCiUlial Uh QUIpuath MIvdprilul ¥ UL AT awre  Waes sl 055

sistemas (Cf. René David, Les grands systémes de droit contemporain, op. cit,
p. 135.

(85) Demonstra este interesse o nimero de estudos que, em reduzido espago de
tempo, veio a publico, entre eles. Ivo Dantas, Mandado de Injungdo, Ed. AIDE,
1989; José Cretella Janior, Os “writs ng Constituicdo de 1988, Forense-Universi-
taria, 1989; Irineu Strenger, Mandado de Injuncdo, Forense-Universitaria, 1988;
Dipmar Ackel Fiithe, “Writs Constitucionais”, Saraiva, 1989; Vicente Greco Filho,
Tutela Constitucional das Liberdades, Saraiva, 1989; Rogério Laura Tucci e José
Rogério Cruz e Tueci, Constiluicdo de 1988 e Processo (regramentos e garantias
constitucionais do processo), Saraiva, 1989; Herzeleide Maria Fernandes de Oli-
veira, “O mandado de Injuncio”, Revista de Imformacdo Legislativa, 25 (100),
out./dez. 1988, pp. 47-62; Ruy Bacelar, O Mandado de Injuncéo, Senado Pederal,
Brasilia, 1988; José Afonso da Silva “Mandado de Injuncéio, direito do cidadfo”,
no Jornal do Brasil, 26 de setembro de 1988; Celso Agricola Barbi, “Ainda o
mandado de injuncio”, no mesmo jornal, em 2-12-1988.

(86) V., Adhemar Perreira Macie], “Mandadc de Injuncio e Inconstitucionalidade
por Omissdo”, Reviste de Informacgdo Legislative, 26 (101) jan./marco 1989, p. 1332.
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americano que o herdou, de remédio judicial para sustar ato ou atividade
(mandado proibitério, a restrictive injunction) ou para determinar a realiza-
¢do de alguma coisa (mandado mandatério — mandatory injunction) a fim
de proteger os direitos constitucionais. Pode, ainda, ser temporério (inter-
locutory injunction) sob a forma de medida cautelar, ou permanente, em
caso de decisGes definitivas. Sua aplicagio é vasta no direito anglo-saxéo,
incidindo sobre matérias contratual, eleitoral, trabalhista, constitucional,
de direito industrial, etc. (*%).

O homénimo brasileiro tem tragos bastante distintos, como deflui do
enunciado constitucional: “conceder-se-4 mandado de injun¢iio sempre que
a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes & nacionalidade,
A soherania e A cidadania” (art. 5.°, LXXI). Desta leitura conclui-se que:
i) ndo se trata de medida para proibir, restringir ou sustar ato contrario as
normas constitucionais; trata-se de remédio para suprir a inexisténcia de lei
— complementar ou ordindria (**) — que viabiliza o exercicio do direito
constitucionalmente previsto; ii) niio se aplica a qualquer matéria, recaindo,
expressamente, no campo dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes 2 nacionalidade, & soberania — que José Afonso
da Silva esclarece tratar-se da popular ¢ ndo da estatal (**) ¢ a cidadania,
o que, entretanto, representa um alcance considerdvel, se se tiver em conta
os numerosos dispositivos de natureza programitica por ele abrangidos,
cujo cumprimento, na forma dos Textos constitucionais anteriores, ficava

a critério do Governo.

Qutras peculiaridades tém sido identificadas, a0 longo das numerosas
andlises do instituto, entre elas a falta de previso de sua aplicacdo em
niveis estadusl e municipal, a menos que ela seja suprimida nes Consti-
tuigSes estaduais (*°).

Ante tais diferengas, pergunta-se: quais os vinculos com a injunction
anglo-saxd, além da designagdo? Encontra José Afonso da Silva ponto de
ligagdo mais evidente na aplicagdo do congénere americano para proteger
os direitos humanos, bem como as prerrogativas relativas 4 soberania po-
pular, nacionalidade e cidadania, reconhecidos na Emenda 14 da Constitui-
¢do dos EUA (®V).

(87 “Injunction”, in Halsbury's Laws of England, vol. 24, Butferworths, London,
1979, pp. 508-613; na definiciio da Cyclopedia of Law and Procedure, Willlam
Machk, vol. XXTI, The American Law Book Co., 1806.

(88) A distincfio, no direito brasileiro, entre essas duas espécies de lel estd em
que na primeira requer-se um gquorum especlal para sua aprovagho (maloria
absoluta, conforme o art. 69 da Constituicfio de 88).

(8 V. José Afonso da Silva, op. tit, p. 387, com & sues suioridede de wn dos
principals assessores da Assembléin Constituinte e de membro da Comissfio de
Redaclio do mesmo 6rgho.

(80) Herzeleide de Oliveira, op. cit,, p. 62,

(91) José Afonso da Silve, op. cit., p. 386, nota 62,

100 R. Inf. legis). Brasilia a, 28 n. 109 jon./mar. 1991



Durante os trabalhos constituintes, o instituto foi proposto em diver-
sas ComissOes tematicas, associando-se, inicialmente, 3 necessidade de efe-
tivar-se o direito 4 educacdo (*'). Ganhou sua configuragio atual na Comis-
sdo da Soberania e dos Direitos ¢ Garantias do Homem e da Mulher (°%).
Sua propositura decorreu da preocupagioc do legislador-constituinte, de
prever novo mecanismo capaz de garantir o efetivo exercicio dos direitos
constitucionais, sem que houvesse prévia escolha de uma determinada
fonte, como demonstra a diversidade de designagles que o novo instituto,
inicialmente, recebeu: mandado cominatério, mandado de concretizagéo,
agdo cominatdria, etc. Gradualmente, uma certa correspondéncia com a
injunction foi sendo constatada.

Na verdade, mais do que com a injunction, assemelha-se o institito
aqui focalizado com a agfo de inconstitucionalidade por omissdo j4 trata-
da, no quadro das influéncias portuguesas. Distinguem-se, porém, os dois
institutos: o0 mandado de injungdo estd ao alcance de qualquer cidadZo,
que poderd obter do Judicidrio medida que garanta o seu direito, ao passo
que a a¢do de inconstitucionalidade por omissdo é reservada a determina-
das entidades, sendo que, em seu contexto, ndo cabe ao Judicidrio substi-
tuir-se ao Srgdo omisso. Limita-se ele a atuar junto aquele para que seja
suprida a omissdo de expedir norma sobre o assunto.

O devido processo legal (due process)

Ha muito presente nas decisdes judicidrias ¢ na doutrina brasileira e,
implicitamente, nas préprias normas constitucionais relativas as garantias
de legalidade de prisdo, contraditério judicial e ampla defesa, este princi-
pio foi, finalmente, explicitado no Texto de 1988, da seguinte forma:
“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido proces-
so legal” (art, 5.°, LIV).

O histérico do processo gradual de sua insergdo no direito brasileiro,
para culminar na presente redagéio constitucional, inspirada nas 5.° e 14.°
Emendas da Constituigdo norte-americana, vem amplamente descrito por
Carlos Roberto de Siqueira Castro, com a autoridade de ter sido o autor
da sugestdo para que tal ocorresse, na condi¢io de assessor do constituinte
Vivaldo Barbosa, que acolheu a proposta, formalizou-a e logrou vé-la
aprovada (%),

2.7 Reflexdo global sobre essas recepcdes de direito

Preliminarmente, deve-se reiterar, como René David, que a profusio
de importacdes legais nao impediu a originalidade do Texto Constitucio-

(82) Por ordem de precedéncis, os seguintes Constituintes tiveram os seus nomes
ligados & elaborag¢io do novo instituto: Virgilio Tavora, Ruy Bacelar, Darcy Pozza,
José Paulo Bisol (Cf. Herzelelde Olivelra, op. cit., pp. 50-51).

(93) Carlos Roberto de Sigueira Castro, O devido processo legal e a razoabilidade
das leis na nove Constituicdo do Brasil, Ed. Forense, 1989, pp. 369-381.
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nal, Ela, a0 contrdrio, concorreu para que, através do ecletismo ¢ da aco
modagdo que ele ensejou, se delineassem certas particularidades.

H4, por outro lado, algumas curiosidades a serem real¢adas, que de-
monstram a flexibilidade dos agentes das importagGes: no caso do man-
dado de injungdo, transferiu-se o nome, mas inovou-se no conteido; ja
com o habeas data, deu-se o inverso: inovou-se na designagio e integrou-
se o seu contelido substantivo ao adjetiva,

Consignem-se, também, algumas rejei¢Oes de transplantes, tentados
nas fases preliminares do processo constituinte: o defensor do pave, de
modelo espanhol, mas inspirado, em geral, nos ombudsmen de origem
escandinava, o veto legislativo popular, o recall, que vingou na Comissio
de Estudos Constitucionais, etc.

QOutras migragSes juridicas, embora néo tivessem prosperado na par‘e
final dos trabalhos constituintes, deixaram resquicios: o sistema semipar-
lamentarista de governo e o tribunal constitucional, este presente, de certo
modo, na valorizagic do papel do Supremo Tribunal Federal como guar-
da da Constitui¢do, e na reestruturagio do Judicidrio, na medida em que
concorreu para esta valorizagdo.

Quanto as importagbes de Common Law, os exemplos atuais confir
mam a necessidade de um esforgo de aclimatagdo, dada a profunda diver-
sidade de concepgio e de estruturagio dos sistemas juridicos exportador
€ receptor.

O fortalecimento do Judicidrio que advém dos novos institutos, te-
corda-nos a adverténcia de Loewenstein: “se se outorga o direito aos tri-
bunais de frustrar uma decisdo politica do governo ou do Parlamento,
comeca 0 perigo de que — quer a decisdo do tribunal ndo scja respeitada
— com prejuizo para 0 Estado de Direito — quer a decisdo politica do
governo seja substituida por um ato judicial que, embora revestido juri-
dico-constitucionalmente, nio é, no fundo, sendo um ato juridico de pessoa
que ndo teve nenhum mandato democritico para levar a cabo esta fun-
gao” (™).

Note-se, por fim, que a receptividade as influéncias, aos contdgios
e as recepgBes de direito estrangeiro ndo se verificou num processo fe-
chado, estritamente técnico, de elaboragiio do Texio. Nio obstante pudesse
ter sido provocada pelos especialistas, ela se manteve nas diferentes fascs
de uma Constituinte que primou pela transparéncia.

Como nas Constituigbes anteriores, essa receptividade ndo conduziu a
uma reprodugdo servil das mais recentes conquistas do constitucionalismo

(94) Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion, Editorial Arlel, Madrid, 1978,
p. 324,
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moderno. O ecletismo das recepgles, a integragdo dos novos institutos
em contexto tio diverso e, sobretudo, a adaptagio legislativa e jurispru-
dencial que se seguird, permitirdio que atualizagio e especificidade conti-
nuem a caminhar juntas no direito constitucional brasileiro.

3. Qutras inovacbes do Texto de 1988

Além das inovagbes assinaladas no item anterior, selecionadas em
fungdo de sua inspiracdo em direito alienigena, consideramos necessério
indicar aos comparatistas, ainda que esquematicamente, outras modifica-
¢Des relevantes.

A Constitui¢ao brasileira vigente, estimada como moderna e progres-
sista, elege entre seus principios fundamentais a soberania, a cidadania,
a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa ¢ o pluralismo politico (art. 1.°),

O objetivo de realizaco da cidadania implicou a previsio de ind-
meros instrumentos € recursos de participagio popular: o referendo, o
plebiscito, a iniciativa legislativa — j4 mencionados — e ainda: o man-
dado de seguranga coletivo (legitimagdo de entidades politicas, profissio-
nais, de classe e de interesses afins para propor mandado de seguranga,
até entdo restrito as pessoas fisicas — art. 5.°, LXX), a a¢So civil puablica
— ja existente em nivel de lei ordindria —, a extensfo da titularidade
para impetrar agfio de inconstitucionalidade as associagbes sindicais e de
classe para impetrar acio de inconstitucionalidade, etc.

Os direitos ¢ garantias fundamentais, inovadoramente colocados no
infcio do Texto Constitucional (Titulo II), sfo tratados em cinco cate-
gorias: direitos individuais (art. 5.%), direitos coletivos (art. 5.9, direitos

sociais (arts. 6.° e 193 e segs.), direitos a nacionalidade (art. 12) e direitos
politicos (arts. 14 a 17) (*%).

No quadro dos direitos individuais, saliente-se a consideragiio da tor-
tura e do terrotismo como crimes inafiancgdveis ¢ nao anistidveis (art. 5.°
XLII), e como crimes inafiangdveis e imprescritiveis o trifico de entorpe-
centes e o racismo, da mesma forma que a agfo de grupos armados, civis

ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado democritico (art.
5.2, XLTV).

Os direitos coletivos vio de par com o fortalecimento da liberdade de
associagdo (art. 5.°, XVII) e com o reconhecimento de instrumentos es-
pecificos para a atuagdo das entidades coletivas.

(95) Pautamo-nos pela clessificacdo identificada por José Afonso da Silva, op.
cit., p. 164,
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Os direitos sociais consignam ampla protegdo a educagdio, satide, tra-
batho, lazer, seguranca, maternidade, infancia e desamparados. Merecem
desenvolvimento & parte os direitos dos trabalhadores urbanos ¢ rurais (34
incisos do art. 7.%). Previu-se o seguro-desemprego, a semana de 44 horas,
a jornada de 6 horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, 120 dias de licenga & gestante e licenga paternidade (depen-
dente de regulamentagio), ampliagdo do prazo prescricional para agbes tra-
balhistas, etc.

Reconheceu-se, plenamente, a liberdade sindical, mas aprovow-se, tam-
bém, a unidade sindical, vedando-se, pois, a criagdo de mais de uma enti-
dade sindical representativa da mesma categoria profissional ou econdmica
em idéntica base territorial (art. 8.°, II).

O direito de greve nio conhece restrigdes (art. 9.°), diversamente dos
textos anteriores em que ele era vedado aos funciondrios piiblicos e a
determinadas atividades essenciais, embora sob este aspecto tenha-se re-
corrido & remissdo A lei ordindria (art. 95, § 1.°).

Em matéria de direitos politicos, assinalase o reconhecimento do
direito de voto (facultativo) aos analfabetos (art. 14) e a redugéo da maio-
ridade eleitoral para 16 anos (art. 14, § 1.°, ¢), j4 abordada.

No titulo 111, relativo 3 Organizagdo do Estado Federal, em que sdo
definidas as competéncias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios (os Tetritérios integram a Uni&o), procurou-se retornar ao prin-
cipio de uma verdadeira federagdo, retirando-se da Unido, em favor das
entidades federais, particularmente dos Estados, considerdvel soma de re-
cursos (®), além de optar-se por um sistema complexo de partilha de
competéncias (exclusivas, concorrentes, privativas, suplementares) visan-
do-se ao estabelecimento do equilibrio federativo (**a).

No ambito da Organizagio dos Poderes (Titulo IV), mencione-se o
revigoramento do Legislativo, a0 qual compete, nomeadamente: “resolver
sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patrimbnio nacional” (art. 49, I), tendo-se em
mente, sobretudo, o controle do endividamento externo; julgar as contas
do Presidente da Repiblica; fiscalizar os atos do Poder Executivo; dispor
sobre orgamento anual; aprovar a escolha de magistrados de Tribunais
Superiores, do Procurador-Geral da Repiblica, dos ministros do Tribunal

de Contas da Unido, do presidente ¢ dos diretores do Banco Central, etc.

Em conseqiiéncia, o Executivo, embora tenha remanescido o sistema
presidencial, viu-se consideravelmente despojado de seus poderes, recor-

-

rendo o Presidente da Repiblica, neste final de mandato, a edicdo fre-

(96) Ibid,, p. 413, e segs.
(96a) Bonavides e Paes de Andrade, op. cit, p. 495.
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qiiente das mencionadas medidas provisérias. A notar, ainda, que a Admi-
nistragio Pdblica, pela primeira vez, ganha amplo tratamento na Cons-
tituicao vigente (Capitulo VII).

No campo do Judicidrio, em que avulta como principal novidade
o seu fortalecimento através do mandado de injungdio e da agdo de in-
constitucionalidade por omissdo, que lhe conferem papel decisivo para
compelir os dois outros Poderes & implementagéo constitucional, destaca-se,
também, a fung¢do prioritdria do Supremo Tribunal Federal de guarda
da Constituigio — que, embora jé lhe fosse tradicional, foi acentvada
no Texto de 88 — além da criagio de um Superior Tribunal de Justica
¢ de Tribunais Regionais Federais para a desconcentracio, no plano na-
cional, do trabalho judicante. Mencione-se, também, a autonomia admi-
nistrativa e financeira que lhe foi reconhecida (art. 99). A previsdo de
juizados especiais para causas civeis de menor complexidade e infragOes
penais de reduzido potencial ofensivo (art. 98, 1) € outro trago tnovador.

Encerram o Texto Constitucional os titulos consagrados & Ordem
Econdmica (VD) e 4 Ordem Social (VIII), tratados em separado & com
extensdo considerével, A primeira ¢ fundada nos principios da: soberania
nacional; propriedade privada e da fungiio da propriedade; livre concoi-
réncia; defesa do consumidor; defesa do meio ambiente; redugdo das de-
sigualdades regionais e sociais; busca do pleno emprego e tratamento
favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno

porte.

A associac@o dos principios que caracterizam a economia de mercado
com a valorizaco do trabalho humano mereceu destaque no Texto Cons-
titucional (art. 1° e art. 170), precisamente por expressar a sua orienta.
¢io de um capitalismo moderado, submetido &s exigéncias da justiga social.
Tal ecletismo suscitou reagbes contrarias dos grupos que desejavam orien-
tagdo socializante do Texto.

O espirito nacionalista predominou na distingado entre emptesa bra-
sileira e empresa brasileira de capital nacional, reservando-se a esta uma
série de beneficios (art. 171), bem como na previsdo de disciplinamento
dos investimentos de capital estrangeiro.

Na Ordem Social, salientam-se a protecdo inovadora a algumas mi-
norias, entre elas, os deficientes fisicos, os idosos, os indios — que, pela
primeira vez, ganham tratamento & parte — e o papel decisivo reservado
ac Estado na implementaciio das politicas previdencidria, de sadde, edu-
cacional, cultural, desportiva, cientifica e tecnolégica. Na comunicago so-
cial (Capitulo V), ressalte-se a aboligdo de qualquer tipo de censura (arf.
220, § 2.

Capitulo VII dessa Ordem, dispde-se sobre a proiegio do Estado em
relagio a familia, reconhecendo-se, pela primeira vez, como entidade fa-
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miliar a unido estdvel entre o homem e a mulher (art. 226, § 3.°) e dei-
xando-se o planejamento familiar a critério do casal (art. 226, § 7.%).

Inovadora, progressista, nacionalista e estatizante para uns, conserva-
dora para outros, a Constituigdo em vigor, sem divida, representa um
esforgo considersvel da Constituinte de 87/88 para fornecer ao Brasil
um instrumento de progresso e de justica social.

Entretanto, neste primeiro ano de sua vigéncia, a sua implementagdo
tem encontrado sérias dificuldades.

4. Vigénciag inicial

Neste periodo inicial de vigéncia da nova Constituigdo, vem-se consta-
tando que ela aindz ndo teve condigdes de mostrar toda a sua potenciali-
dade. O constituinte de 87/88, ao recorrer, com fregiiéncia, & técnica de
remiss@o a leis complementares (em ndmero de 56) e ordindrias (que se
elevam a 314) (®"), como que cerceou a aplicagdo do Texto, em vista da
morosidade tradicional dos trabalhos parlamentares, acentuada pelo periodo
eleitoral por que atravessa o Pais.

Essa atuagio faz com que no trato de determinadas matérias, consti-
tucionalmente focalizadas, mas dependentes de regulamentagdo, tenha-se que
recorrer s leis ordinérias anteriores & promulgagdo da Constituigéo, instau-
rando-se uma verdadeira “balbiirdia juridica” (*%), intensificada pela pro-
liferagdo de medidas provis6rias, emanadas do Presidente da Reptiblica,
que visam a suprir aquela omissao legisiativa em face das urgéncias nas
Areas econdmica e social.

Os sucessivos movimentos grevistas que, libertos dos entraves consti-
tucionais e legais anteriores, arrimados nos novos direitos sociais reconheci-
dos no Texto, espocaram em todo o Pais, em decorréncia, sobretudo, das
deficiéncias dos intimeros planos econdmicos governamentais, levaram,
igualmente, o Presidente da Repiblica & edicdo de uma série de medidas
provisérias. A sua dependéncia, em relagiio ao Legislativo, para efetivd-las,
¢ o desgaste crescenie que vem sofrendo o chefe da Nagio em decorréncia
dos insucessos de sua gestdo econdmico-financeira, implacavelmente apon-
tados no decorrer da campanha para as préximas elei¢bes presidenciais,

97 V. Ministério da Justiga, Leis a elaborer: Constituigio de 1988, Secretaria
de Estudos e Acompanhamento Legislativo (SEAL), Brasflia, 1989; *“Congresso
nfo consegue votar as lels complementares & Constituicfo”, Jornal: A Folha de
S. Paulo, 31 de maic de 1988,

(p8) Miguel Reale, “Balbirdia Juridica”, no Jornal A Folha de S. Paulo, 8
de junho de 198D, p. A3.
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além do receio de vitdria de determinados candidatos, levaram a um renas-
cimento do movimento parlamentarista, a ponto de ter sido apresentada
emenda ao Texto recém-promulgado ¢ que s¢ encontra em tramitagdo no
Congresso (*°).

Adite-se a esses Gbices o esvaziamento dos recursos da Unido, sem
a correspondente transferéncia, para os Estados, de parte substancial de seus
encargos, o que dificulta a implementacio, na forma constitucionalmente
prevista, dos direitos econdmicos e sociais que The compete assegurar,

O Judicidrio, por seu turno, aparetha-se lentamente para o exercicio
das novas ¢ bdsicas fungles. Nas decisfes sobre mandado de injungdio ¢
aclo de inconstitucionalidade por omissdo, ele se tem mostrado cauteloso,
preferindo aguardar, por um prazo razodvel, a edicdo da norma regula-
mentadora, na maioria das vezes, desclassificando os pedidos (1%).

-

O resultado deste contexto é estampado nas manchetes jornalisticas:
“A Constituicdo emperrada” (") ou “A Constituicio ndo pegou’ (*°2),

A superacio dos inimeros obsticulos a efetividade do Texto de 88
passa, necessariamente, pelos resultados da eleigdo presidencial de 15 de
novembro préximo, e nas relacbes que o futuro chefe de Nagio conse-
guird manter com os dois outros Poderes, em particular com o Legislativo.

Conclusio

Para o novo Texto constitucional brasileiro convergiram as expectati-
vas, longamente acumuladas, de normalizacio da vida democritica e de

(89) V. Sérgio Moraes, “Afinal ¢ Parlamentarismo”, no Jornal do Commercio,
24-6-1989; Sandra Cavalcantl, “Democracia, crise e parlamentarismo”, Jornal do
Brasil, 25-6-1989.

(100) Os primeiros mandados de Injungio foram considerados descabides pelo
Bupremo Tribunal Federal, como nos casos do impetrado por Procuradorias da
Repiiblice para compelir o Presidente da Reptblica & prover o cargo de Procurs-
dor-Geral da Repiblica (Processo 0000014, Didrio da Justica de 18-11-88, p. 30022,
e do que visava assegurar anistia de divida de mlcroempresa (Processo n® 0000074
— Didrio da Justica de 14-4-89, p. 05458) e no gual se invocava a inexisténcia
de norma regulamentadora, embora o dispositivo constitucional dela nfo neces-
gitasse para ser aplicado, Até 4-6-89, dos 115 mandados de injungfio impetrados
junto ao Supremo Tribunal Federal, 3¢ haviam sido denegados e os demais encon-
travam-se em tramitacio. No campo das acbes de inconstitucionsalidade por
omissfo, o quadro nfio é diverso, observando-se, freqiientemente, a utilizagdo equi-
vocada do remédio processual (proc. 0000019, Didrio de Justica de 14-4-89, p.
05456) .

(101) V. Villas B6as Corréa, A Folha de S. Paulo, 4-6-88, All,

(162) V. o mesmo analista politico, no Jornal do Brasil, 5-4-89.
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resolugdo dos graves problemas econdmicos e sociais no Pais. No decorrer
de um processo lento, transparente e democrético de elaboragéio, no qual
se alternaram movimentos que partiam da periferia para o centro da Assem-
bléia Constituinte, e deste para a periferia, 0 documento absorveu propostas
consensugis, no plano geral de realizagio de um Estado Social e Democré-
tico de Direito, mas resultantes de acordos e compromissos, no nivel das
férmulas institucionais para atingi-lo e, sobretudo, no das diretrizes da
politica social € econdmica.

A técnica de resolugdio das divergéncias através da remissdo constante
i legislagdo complementar e ordindria ndo vem produzindo os resultados
esperados ante a lentidao do processo legislativo, mormente em periodo
eleitoral. Por outro lado, o Judicidrio, que se viu enriquecido de poderes
para suprir a omissdo legislativa (no caso do mandado de injungfo, aplicado
ao caso concreto) ou para compelir a produgio normativa (nas acdes de
inconstitucionalidade por omissdo), tradicionalmente desaparelhado, em
recursos materiais ¢ humanos, demonstra visiveis dificuldades de assumir
0 seu novo e decisivo papel.

Relembre-se, por igual, que a concepgdo instrumental da Constituiggo,
num plano nio apenas geral, mas freqiientemente especifico, fez com que
ela se tornasse repositiria de solu¢des administrativas conjunturais, muitas
das quais invidveis.

Da mesma forma, as contradigées — que a inexisténcia de uma siste-
matizagdo rigorosa do Texto gerou — ¢ ¢ excesso de normatizagio em
determinadas matérias sdo aspectos que ndo podem ser ignorados.

Em contrapartida, deve ser ressaltado o enorme desafio que representa
a implementagao de um Texto — dos mais avangados do constitucionalis-
mo contemporineo, gragas a um processo engenhoso e criativo de impor-
tacdes legais — em pais com tdo graves problemas de toda a ordem.

E precisamente nos paises em desenvolvimento que a Constituigio ¢
encarada como uma verdadeira alavanca para o progresso, embora este
seja irrealisticamente concebido nas muitas disposi¢des utépicas. Deve-se,
contudo, compreender que tal idealismo funciona nfic como um elemento
de frustrac@o futura, mas como verdadeira forga propulsora para se atingir
o razoavelmente possfvel.

As modificagbes que a nova Constituicde, formal ou informalmen-
te (™), fatalmente receberd decorrerio, pois, da busca incessante de viabili-
zé-la, a fim de preservar-se a preciosa conquista que ela representa, mal-
grado as suas ji apontadas deficiéncias.

(103) V. Anna Candida da Cunha PFerraz, Processos Informais de Mudanga da
Constituicdo, 8o Paulo, Ed. Max Limonad, 1886.
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1. Algumas inovacdes

A nova Conslitui¢io brasileira, promulgada em 5 de outubro de 1988,
& a sétima Carta constitucional do Pafs, nao se contando emendas ou leis
constitucionais.

Pela ordem cronoldgica, as nossas Constitui¢des:
1) Constituicio de 25 de margo de 1824.

2) Constitui¢io de 24 de fevereiro de 1891.

3) Constituigdo de 16 de julho de 1934.

4) Constitui¢do de 10 de novembro de 1937.

5) Constituicao de 18 de setembro de 1946.

6) Constituigao de 24 de janeiro de 1967.

Nossas Constitui¢tes refletem, evidente, o seu momento histdrico, as
ideologias que as informaram, as preocupacgbes politicas dos lideres e das
elites.

Estamos muito longe da Constituigdo Imperial de 1824, que refletiu
o liberalismo da Revolugio Francesa ¢ o sistema parlamentar das institui-
¢bes inglesas.
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A Constituigdo Republicana de 1891 trouxc o federalismo ¢ o presiden-
cialismo norte-americano.

A Constituicio de 1934 refletiu a social-democracia, a representaggo
classista, a evolugdo econdmica do mundo ocidental.

A Constituicio de 1937 refletiu as doutrinas autoritdrias da época.

A Constitnigdo de 1946 procurou restabelecer o federalismo, os direi-
tos individuais, os direitos sociais ¢ a reformulagdo da democracia social.

A Constituicao de 1967 serviu de instrumento & Revolugdo de 1964,
tendo reforgado os poderes do Executivo.

A nova Constituicio tem alguns aspectos que merecem anélise:
a) defesa da liberdade do cidadao em face da prepoténcia do Estado;

b) retorno ao federalismo, sobretudo com nova distribuigdo tributéria,
favorecendo os Estados-Membros e os Municipios;

¢) maior participagiio na vida politica, com os institutos da democracia
semidireta;

d) alteragbes na ordem econdmica e social, sobretudo com melhores
condigbes para os assalariados;

e) conquistas na 4rea da Previdéncia e Assisténcia Social;

f) preocupagao com o Estado Social de Direito, com repidio as formas
autoritarias de governo;

g) maior controle do Poder Executivo pelo Legislativo, o qual recupe-
rou algumas prerrogativas que havia perdido nos dltimos anos;

k) preocupagdo com pormenores, proprios de legislagdo ordindria,
iranspondo para o texio consiliucional até dispositivos de ordem regimen-
tal, como, por exemplo, na segio do Processo Legislativo.

Em suma, a nova Constituigdo trouxe muitas inovagles, alguns avan-
¢os politicos, reformulagio do federalismo através da redistribuicao de
impostos, algumas alteragdes na ordem econdmica, progressos na drea social
e trabalhista, e, no seu todo, manteve dispositivos tradicionais e conser-
vadores.

Com objetive apenas didatico, para alunos das Faculdades de Direito
e leigos interessados no assunto, vamos, neste pequeno trabalho, comentar
algumas inovagbes constitucionais dignas de registro, sobretudo as que caem
no &mbito da Teoria do Estado. Néo se trata de um comentério académico
e técnico da nova Constituigdo, mas simplesmente de consideragGes ligeiras
sobre o que a Constituigdo inovou nos direitos, na estrutura do Estado, no
sistema dos poderes e em alguns setores do direito politico.
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2. A nova democracia

Entre as principais inovagbes da Constituigiio de 88, no plano politico,
estd a adogao de alguns institutos da democracia semidireta: referendo,
plebiscito, iniciativa popular.

Para se entender a importincia dessa novidade, iemos de caracterizar
o que ¢ democracia semidireta.

Néo é novidade em muitos paises curopeus, sobretudo a Suica, Franca,
Espanha, Italia.

Nossa democracia sempre foi essencialmente representativa. Nesse
ponto, o direito politico brasileiro sempre esteve mais perto do liberalismo
do século XVIII, da Revolugio Francesa. Até esta, 0 mandato era impera-
tivo e calcado no direito civil: isso significava que o e¢leito recebia deter-
minadas instru¢des para votar segundo o interesse dos eleitores ¢ estabele-
cidas nos “cahiers” {(cadernos). Havia um vinculo entve eleito e eleitor. A
Revolugao Francesa, com a doutrina da Soberania Nacional, ndo aceitou o
mandato imperativo e o substituiu pelo mandato representativo. Os depu-
tados passaram a representar ndo apenas certas circunscrigbes eleitorais,
certas regiGes, mas o todo, a NagBo, a soberania nacional. Isso mudou
substancialmente a natureza do mandato, que perdeu aquele sentido juridico
anterior para ser um mandato politico.

Nao representando certo ndmere de eleitores, mas o todo nacional,
diluiu-se, de certo modo, a responsabilidade dos representantes. Com o tem-
po, viu-se que a pura e simples representacdo politica tornou-se iluséria e
insuficiente, porque os eleitores nfo tinham como cobrar dos eleitos as
promessas de campanha eleitoral ou reivindicar o seu trabalho em prol da
coletividade. Os deputados formavam grupos dentro dos partidos ou dos
parlamentos e agiam mais em funcio dos prdprios interesses que dos elei-
tores.

Entdo veio 4 baila a democracia semidireta, combinando a represen-
tacio politica com a intervengdo direta do povo, em certas circunstincias,
através de certos instrumentos como o referendo, a iniciativa popular, o

veto popular, o “recall”.

O referendum € uma consulta que se faz ao povo sobre matéria poli-
tica, antes ou depois de uma lei ser aprovada pelo Parlamento. Assim, o
Parlamento italiano fez uma lei sobre o divdrcio e a apresentou ao povo,
depois, para ser referendada ou ratificada. O eleitorado ratificou a decisdo
do Parlamento ¢ a lei do divércio foi implantada no direito italiance,

Ha certa confuszo entre referendo e plebiscito, pois tudo & consulta
popular. Entendemos, de acordo com o direito francés, que quando se trata
de ratificar ou ndo matéria politica — uma emenda constitucional, por
exemplo —, tem-se propriamente o referendum; quando se trata de confir-
mar alguém ou ndo no poder, tem-se 0 plebiscito. Foram famosas as consul-
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tas plebiscitirias de Napoledo [1I, na Franga, no século passado. Essa dis-
tingdo € feita pelo publicista GEORGES VEDEL, que, apesar disso, afirma
serem os nomes utilizados com o mesmo sentido em vérios paises, sobretudo
na Suiga ().

Segundo o jurista PAULO BONAVIDES, “Com o referendum, o povo
adquire o poder de sancionar as leis”. Também procura distinguir o refe-
rendo, citando autores europeus, entre os quais DUVERGER, que assim
resume: ‘“No referendum, “vota-se por um texto”; no plebiscito, “por um
nome” (%).

Nio parece ser esta a distingdo adotada pelos constituintes no texto
da nova Constituigdo, mas aquela que considera o referendum como uma
consulta relativa a validade das leis, enquanto o plebiscito seria uma consul-
ta excepcional, um ‘‘ato extraordindrio” modificador ou conservador de
formas politicas, mudangas {crritoriais ou forma de governo, segundo
BISCARETTI DI RUFFIA.

O eminente constitucicnalista Prof. RAUL MACHADO HORTA es-
clarece o assunto:

“Plebiscito e referendum siio técnicas dotadas de autonomia.
QO plebiscito envolve manifestagio popular sobre determinados
fatos ou eventos, assim a decisfio politica do Chefe de Estado
ou de Governo, a anexagiio ou desmembramento de territério, a
consagragio do regime politico. O referendum visa & captagio
do pronunciamento popular sobre atos normativos, especialmen-
te o ato legislativo e o ato constituinte” (%).

Nota-se ser esse o sentido de plebiscito na nova Constituiggo, pois se
fala na exigéncia dele para a criagdo ou transformacéo de Estados ou Ter-
ritérios, assim como a criagao, incorporagéo, fusio ¢ desmembramento de
Municipios. Nesses casos, conforme o texto constitucional, as popula¢Bes
interessadas deverao ser consultadas,

A iniciativa popular € uma forma de¢ participagio politica mais
arrojada e expressiva do povo no processo legislativo. Novidade NO88O
Direito, também ¢ instituto antigo em vérios paises europeus. Consiste em
que certo nimero de eleitores podem fazer um projeto de lei. Teoricamente,
podemos distinguir dois tipos de iniciativa popular: a formulada ou articula-
da e ndo formulada ou nfo articulada. Com o primeiro tipo, os eleitores jé
apresentam ao Legislativo um projeto de lei tecnicamente elaborado; com
o segundo tipo, os eleitores apresentam a matéria sobre a qual pretendem
uma lei e os parlamentares elaboram o projeto. Como se vé&, é uma questéo
secundéria e que traduz apenas 0 modo como se realiza a iniciativa popular.

(1) Droit Constitutionnel et Institutions Politiques, Paris, 1959/60, p. B66.
(2) Ciéncie Politica, Forense, 1986, 6* edicho, pp. 347 e seg.

(3) “O Povo no Processo Legislativo™”, artigo no “Estado de Minas”, Belo Iio-
rizonte, 28-6-1888.
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Na fase da elaboragdo da nova Constitui¢o, ja funcionou o novo insti-
tuto, com a designagiio de emendas populares; dezenas delas foram enviadas
a Constituinte, com milhares de assinaturas.

No texto constitucional, vé-se, em varios dispositivos, a participagéo
do povo, através da iniciativa popular. Certamente, uma das mais expres-
sivas é a possibilidade de cinco por cento dos eleitores de um municipio
poderem apresentar um projeto de lei & Cimara de Vereadores.

No processo legislativo estadual também deverd haver a iniciativa
popular, conforme disposigdo de lei especial,

Esses institutos da democracia semidireta permitem, naturalmente,
maior participagio do povo no processo legislativo, na feitura das leis;
também constituem uma forma de controle dos eleitores sobre os eleitos,
que ficardo mais atentos ao adequadoe exercicio do mandato, Regulados
por leis ordindrias ou pelos 6rgdos da Justiga Eleiforal, s6 mesmo a pritica
podera dizer, no futuro, se corresponderio ao propdsito do Constituinte,
no sentido de tornar a nossa democracia mais participante e perfeita.

3. Federalismo mais descentralizado

H4 muitos anos se fala contra o nosso aparente federalismo, pois em
vez de autonomia dos Estados-Membros ¢ Municipios, o que se tem visto
¢ o fortalecimento progressivo da Unido, mormente com a emenda constitu-
cional de 1926 e a Revoluggo de 1930.

O Constituinte de 1988, consoante as tltimas campanhas politicas,
tratou de mitigar esse centralismo do poder na Unido. E o que se nota na
parte relativa & Organizagio do Estado, pois define como autdnomos a
Unig&o, os Estados, o Distritc Federal e os Municipios.

Autonomia significa a capacidade de ter as proprias leis, ter governo
proprio, ter a prépna administragiio. Quanto aos Estados-Membros e Mu-

nicfpios, isso j4 constava das Cartas anteriores; a grande inovagdo ¢ a

autonomia do Distrito Federal, que terd a seu 6rgdo legislativo, com a de-
nominagido de Camara Legislativa e seus deputados distritais. Desse modo,
o Distrito Federal (sede da Capital da Repdblica) terd uma organizacio
semelhante aos demais Estados, com uma diferenca: nao serd subdividido
em Municipios,

Como os Municipios, o Distrito Federal terd a sua Lei Orgénica, que,
no fundo, serd quase uma Constituicgo.

Como se depreende do texto constitucional, estio definidos os trés
tipos de competéncia que caracterizam as atribuicGes do Estado Federal:
exclusiva, concorrente e supletiva,

A Constituicdo enumera os poderes da Unido, conforme as cartas ante-
riores; séio exclusivos dela, s6 a Uniio pode exercé-los.
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J4 no que concerne aos poderes dos Estados, a Constituigéo inovou.
Enumera a competénscia concorrente da Unido e dos Estados, porém a
Unido sé pode estabelecer as normas gerais.

Parece-nos que uma inovagfio importante ¢ a competéncia supletiva dos
Estados, na auséncia de lei federal sobre matéria de competéncia concorrente.

A autonomia do Municfpio contém inovag@o importante; poderd fazer
a sua Lei Orgiinica, desde que observe a legislagdo federal e estadual per-
tinente. Também a iniciativa popular dos eleitores, como jé se falou neste
trabalho.

Uma inovagdo constitucional é a institucionalizagdo das regides. Na
prética, essa regionalizagfio j4 existe no Pafs, com os organismos préprios,
com seus conselhos e suas verbas especificas. Agora, essa regionalizagéio
tornou-se matéria constitucional, com ordenamentos proprios.

Nio haveria maior diferenga no federalismo brasileiro se néo fossem as
grandes inovagbes inscritas no Sistema Tributdrio Nacional. Neste Capitulo
é que reside o aspecto fundamental das mudangas federativas, da descen-
tralizagio do poder, com repercussdes na prépria atividade politica.

Nota-se que o sistema tributério tirou muitos recursos da Uniéo, em
favor dos Estados e Municfpios. Estes é quem vio ficar com grande fatia do
bolo tributério. E claro que muita coisa vai depender de legislagdo comple-
mentar, mas se¢ pode prever que os centros polfticos de interesse vao des-
locar-se da Unido para os Estados e Municipios, valorizando sobretudo a
atividade das Assembléias Legislativas e das Camaras de Vercadores. Os
dirigentes locais nfio precisardo mais correr atrds de Grgdos federais ou
freqiientar as antecdmaras da Presidéncia, solicitando verbas, pois estardo
A sua disposigio no préprio texto da Constituigdo.

Mas, se houve aumento de dinheiro para Estados e Municipios, havera
tamhém mais encargos. S6 a experiéncia, no futuro, poderd dizer das van-

FOMATE A TSI 1
tagens ¢ prejuizos do remancjamento de verbas e encargos nesse novo fe-

deralismo tributdrio nacional.

) Néo nos parece ser sensivel o esvaziamento da Unido. Despojada de
muitos encargos, que passardo para a Orbita de Estados e Municipios, a
Unido ainda deterd boa parcela tributdria. E, ainda mais, a nova Consti-
tuicdo continua mantendo os principios da intervengdo federal nos casos
tradicionais.

Parece-nos que o grande beneficidrio de toda essa reforma foi, efeti-
vamente, o Municipio. Isso nos lembra a Constituigio Mineira de 1891,
que levou a autonomia politica ¢ administrativa até os distritos, criando os
Conselhos Distritais, Uma experiéncia que ndo deu certo, em vista do
“coronelismo” da época. Agora, a coisa poderd ser diferente, pois o préprio
contribuinte poderd questionar a legitimidade das contas municipais e até
mesmo acionar 0s poderes pdblicos locais através de agéo popular. Isso,
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para ndo se falar do controle da Cimara Municipal pelos Tribunais de
Contas dos Estados.

De qualgeur forma, o que se¢ pode dizer, sem a experiéncia do futuro
e sem a legislagdo complementar, ¢ que a redistribuigdo tributdria foi uma
das mudangas mais importantes do nosso sistema constitucional.

4, Declaragio de inconstitucionalidade

Pode ndc ser um assunto de leigos, mas de importincia fundamental
sob o aspecto juridico e politico, a declaragdo de inconstitucionalidade das
leis. A nova Constituigdo inovou também nesse aspecto.

Como se sabe, o legislador constituinte, a0 votar a Constituigfo, ndo
estd preso a normas anteriores, pois se investe de um poder supremo e
origindrio. Promulgada a Constitui¢ao, continuam funcionando os poderes
constituidos: o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. Os poderes cons-
tituidos agem nos termos da Constituicdo, ndo podem exorbitd-los, Mas os
legisladores ordindrios continuam criando novas normas juridicas e algumas
dessas podem ir contra os preceitos constitucionais.

Em face de uma lei inconstitucional, o que se pode fazer?

E légico que uma lei inconstitucional, enquanto nédo for tida como tal,
pelo érgao competente, o Supremo Tribunal Federal, terd validade.

Mas uma lei inconstitucional ndo pode ferir o direito dos cidaddos
ou de algum cidaddo?

Se isso acontecer, o cidaddo poderd questionar o problema na justica,
pois, de acordo com a prépria Constituicdo, “a lei ndo excluird da apre-
ciacdo do Poder Judicidrio lesfo ou ameaga a direito”. Suponhamos que o
cidaddo X, funciondric piblico, foi prejudicado por uma lei que ele julga
inconstitucional. Entdo, constitui um advogado e vai ao Poder Judicidrio.
Se o Supremo Tribunal Federal realmente declarar a inconstitucionalidade
da lei que prejudicou esse cidaddo, ela ndo se aplicard a seu caso. Néo
aproveita a todos, mas apenas a esse cidadio que entrou na justica. Por
isso, chama-se processo por vig de excegdo. Declarada a inconstituciona-
lidade, o Supremo Tribunal oficia ao Senado Federal, que, através de uma
resolugio, suspende a execugiio da lei. Af ela perde a eficdcia ().

Esse processo por via de excegdo, tradicional em nosso direito, pode
ndo ser o mais rdpido e eficiente. E preciso que alguém, em tesc, sem
ater-se ao caso concreto do cidaddo prejudicado, seja parte legitima para
pleitear a declaragdo de inconstitucionalidade. Este é o processo por vig
de agdo, por ndo haver um caso concreto em pauta. Assim, se uma lei tida

(4) Vide O Conirole Jurisdicional da Congtitucionalideade das Leis, de Liucio
Bittencourt, Forense, 1848.
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como inconstitucional for promulgada, pessoas, entidades ou drgaos podem
argiiir a sua inconstitucionalidade.

A Constitui¢io de 1967 atribuiu essa faculdade ao Procurador-Geral
da Reptiblica. A Constitui¢io de 1988 inovou também nesse ponto ¢ alargou
a possibilidade de proposi¢io de declaragdo de inconstitucionalidade.

Como se sabe, o controle de inconstitucionalidade pode ser feito, em
cardter preventivo, na proposi¢do e na tramitagio de projeto de lei. Téo
logo um projeto entra na Casa legislativa, vai para a Comissdo de Cons-
tituigio e Justiga, cuja fung@o principal é apreciar o aspecto constitucional
e legal da proposigdo. Aprovado o projeto, vai este ao Poder Executivo,
que, além de apreciar a conveniéncia, a oportunidade, a justica, enfim,
o conteddo, a materialidade do projeto, deve verificar o seu aspecto de
constitucionalidade. Se considerar o projeto inconstitucional, veta-o.

Apesar de toda essa filtragem, o virus da inconstitucionalidade pode
acompanhar um projeto até a sua transformagéio em lei e a sua publicagéo.
Ai € que entram, entéo, os processos de declara¢do de inconstitucionalidade,
por via de excegédo e por via de agho.

E positiva na nova Constitui¢io a ampliagio do poder de propor a
inconstitucionalidade, que ficava adstrito ao arbittic e entendimento do
Procurador-Geral da Repiblica, cuja atuagido ficou resguardada na Carta.

Agora, podem propor a agiio de inconstitucionalidade:

I) o Presidente da Repiiblica;

II) 2 Mesa do Senado Federal;

III) a Mesa da Ciamara dos Deputados;

IV) a Mesa da Assembléia Legislativa;

V) o Governador de Estado;

VI) o Procurador-Geral da Repiiblica;

VII} o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil:
VIII) partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX) confederagdo sindical ou entidade de classe de Ambito nacional.

Por disposicdo expressa do texto constitucional, o Procurador-Geral
da Repiblica continuard sendo elemento importante nos processos de decla-
racdo de inconstitucionalidade, devendo ser previamente ouvido em todos
eles.

Pode-se prever numerosas postulagies de inconstitucionalidade, em
vista de tantos Orgdos ou entidades com legitimidade para desencadear o

116 R. Inf. legisl. Brasilia o. 28 n. 109 jen./mar. 1991



processo. Entretanto, € preciso notar que o Supremo Tribunal Federal ficou
agora com fungles eminentemente politicas e como guardido principal da
Constituicio, & maneira da Suprema Corte norte-americana.

Parece-nos que o Constituinte de 88 adotou uma postura mais consen-
tinea com a nossa tradi¢do juridica, mantendo o controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis, em vez de criar érgdos ligados ao Poder Le-
gislativo. O controle jurisdicional é ndo s6 mais eficiente e efetivo, como
também mais imparcial, desde que o recrutamento dos membros do fudi-
cidrio se faga por critérios isentos de parcialidade politico-partidaria e por
interesses do Executivo.

5. Os nossos direifos

Historicamente, as Declaracdes de Direitos precederam as Constitui-
gOes e prepararam o caminho para a sua implantagdo. Na Inglaterra, houve
o Bill of Rights, em 1688, que continha muita coisa importante em matéria
de direitos humanos.

Cem anos depois, a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidado,
em 1789, reflete as doutrinas liberais e desencadeia a Revolugao, Em 1791,
a Assembléia Nacional Francesa promulga a primeira Constituigo. Antes
disso, em 1787, os Estados Unidos ja tinham a sua Constituicgo.

Dai a importédncia das Declaragbes de Direitos.

As nossas Cartas, desde a de 1824, sempre repetiram os direitos hu-
manos.

Apesar de seu cardter autoritdrio, também a de 1967.

A nova Constituigdo mudou de técnica, seguindo modelos estrangeiros.
Comega a Constitui¢do pela Declaragdo de Direitos, como para significar
que, sem esta, a Carta ndo teria nenhum sentido. Por isso, em primeiro lugar,
os direitos individuais e coletivos e sociais.

Direito supde garantia.

Nao basta ter um direito abstrato sem instrumento préprio para a sua
realizagdo.

Assim, ao direito de ir e vir, isto &, a liberdade fisica, deve corres-
ponder um instrumento para garanti-lo. Se um cidaddo for preso injusta-
mente, tem esse instrumento proprio, que é o habeas corpus. Criado pelos
ingleses, no século XVII, o habeas corpus foi introduzido nas Constituicdes
ocidentais. A nossa Constituicao de 88 ampliou a agio do habeas corpus,
de modo a melhor garantir a liberdade do cidadio.
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Se o cidadao for impedido de exercer um direito liquido ¢ certo, na
forma da lei, tem um instrumento préprio, que € o mandado de seguranca.
Embora existente nas ConstituicBes anteriores, agora traz importante ino-
vagdo: ¢ mandado de seguranga coletivo. Pode ser este impetrado por
partido politico com representagiio no Congresso Nacional ou por organi-
zagio “sindical ou entidade de classe ou associagio Jegalmente constituida
e em funcionamento hd pelo menos um ano, em defesa dos interesses de
seus membros ou associados”,

Sabemos que todo cidaddo tem direito a invocar o Poder Judicidrio
em defesa de seus interesses, mas é comum faltar-lhe recursos financeiros
para custear advogados e custas judiciais. E dever do Estado prestar-lhe
essa assisténcia, daf a criacio da Defensoria Piblica, A nova Constitui¢do
diz:

“QO Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.”

Temos vivido, nas tiltimas décadas, em regimes autoritirios, em que,
mesmo sem ter sido condenado judicialmente por nenhum crime, o cidadéo,
por motivos politicos ou por vinganga de desafetos, tem o seu nome lan-
¢ado em informagdes sigilosas sobre a sua pessoa, as quais podem impedi-la
de conseguir um documento qualquer, assim como um passaporte ou folha
corrida. Esse tipo de coagéo por parte do Estado agora encontra na nova
Constituigdo um instrumento: o habeas data. Poderd ser impetrado para
assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante,
nesses registros governamentais.

A maior novidade constitucional de 88 reside num instrumento de
grande alcance: o mandado de injun¢fo. Todos sabemos que as nossas
antigas Constituigdes continham muitos dispositivos meramente tedricos,
por falta de leis complementares ou ordindrias que as regulamentassem,
A Constituicio de 1946, com a sua perfei¢do técnica e seu contetiido pro-
gressista, deixou de ser cumprida, em boa parte, pela auséncia de legislagéo
ordindria, que o Congresso nunca votou. Para sanar essa falha ¢ que a atual
Constituigdo criou o mandado de injungdo. Convém transcrever o texto:

“Conceder-se-4 mandado de injuncio sempre que a falta de
norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas ineventes 4 nacio-
nalidade, & soberania e & cidadania”.

O longo capitulo dos direitos na atual Constitui¢do traz outras inova-
¢Bes em relagdo s Cartas anteriores. E claro que esses dispositivos poderiam
figurar no Cédigo Penal, na Lei das Contravengles Penais, nos outros
Cédigos, mas o constituinte preferiu colocs-los na Constituigdo, certamente
como meio de melhor assegurar a sua execugao.

Agora, pelo fato de simplesmente ser indiciado numa infragio penal,
o cidaddo nfo poderd ser identificado criminalmente, o que trazia uma
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série de problemas para ele nos seus relacionamentos sociais. A indiscrimi-
nada identificacdo criminal, que se tornou um abuso, inibia o identificado
de viver em paz, realizar seus negdcios, pois, mesmo provando nada ter
com a infragdo, mesmo depois de sua absolvicdo pela Justiga, essa mancha
ainda vinha prejudica-lo. A nova Constituigiio veio corrigir esse grave pro-
cedimento dos inquéritos policiais.

Tem sido um verdadeiro abuso, que, certamente, terd paradeiro com
a nova Constituigdo, a violagdo da intimidade das pessoas, cuja vida privada
tem sido exposta ao piblico, sobretudo por parte de certa imprensa sensa-
cionalista ¢ mérbida. Assim como é invioldvel a casa do cidaddo, também
o & a sua vida particular, a sua imagem, a sua intimidade.

Essa violacdo da intimidade de uma pessoa pode acarretar-lhe danos
irreparaveis, para si e seus familiares. A nova Constituigdo ndo sé coibe
esse procedimento, como assegura o ressarcimento dos danos provocados
pela violagdo. Numa época de tanta comunicagdo de massa, a defesa da
privacidade das pessoas é, realmente, uma medida fundamental da nova
Constituigdo.

De igual modo, a Constituigdo, certamente para cotrigir as distorgGes
dos governos militares, proibe a violagdo das comunicag¢bes telefOnicas e da
correspendéncia, acabando com o conhecido meio de “grampear” telefones
de certas pessoas, por motivos politicos ou para prejudicar-lhes a vida par-
ticular.

Embora nio sendo inovagio da nova Constituic@o, a agdo popular teve
ampliado o seu campo de atuagfio., E uma agao judicial pela qual o cidaddo
pode impedir ou anular um ato lesivo ao patriménio piblico; assim, se um
imével for vendido por cem mil cruzeiros, por motivos escusos, quando o
seu valor real for de um milh@o de cruzeiros, pode caber, no caso, uma agéo
popular. Mas esta pode aplicar-se, também, a atos de corrupgic ou imora-
lidade administrativa, atos que prejudicam o meio ambiente ou o patrimdnio
histérico-cultural. Como se v&, a agdo popular é agora eficiente meio de
fiscalizar os atos dos governantes, em defesa das coisas comuns.

Transitando dos direitos individuais para os direitos sociais, vemos
que estes foram bastante ampliados na nova Constituigdo. Os direitos sociais
foram introduzidos, pela primeira vez, em nossa Constituigdo de 1934, como
decorréncia das reivindicagBes da democracia social que sucedeu ao libera-
lismo. Depois de 1930, criaram-se os institutos de pensdes e aposentadorias
para as diversas categorias profissionais, os industriarios, os comercidrios,
os bancérios e outros. As leis trabalhistas foram reunidas, em 1943, na
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Com o tempo, novas conquistas lhe
foram acrescentadas. Agora, como decorréncia de reivindicacBes e pressdes
dos sindicatos e das organizagGes obreiras, o constituinte introduziu na le-
gislagdo trabalhista mais alguns direitos e beneficios. Doravante, ninguém
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receberd menos que o saldrio minimo, ainda que tenha remuneragdo va-
ridvel.

Dependendo de lei ordindria, os trabalhadores terdo participagdo
nos lucros das empresas e décimo terceiro saldrio com base na remunera-
¢do integral. Também, apés muita polémica, foi aprovada a jornada de seis
horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento e
a duragdo semanal do trabalho passou para quarenta e quatro horas. A
mulher conseguiu a licenga-maternidade de cento e vinte dias ¢ o homem
terd licenca-paternidade de alguns dias, conforme a lei fixar,

Um dispositivo inovador é a proibigdo de dispensa do empregado sin-
dicalizado, em certas circunstincias, para evitar a possivel represdlia do
empregador pela sua participagdo em movimentos ou reivindicagSes traba-
Thistas.

O direito de greve foi sensivelmente ampliado e a lei ordindria define
as atividades essenciais merecedoras de atengdo especial.

Um grande avango da nova legislagio foi deixar ao arbitrio da Yivre
negociagdo os casos e conflitos resultantes dos interesses de empregadores e
empregados. Também merecey um espage maior a convencdio coletiva de
trabalho, de modo a diminuir a influéncia do Poder Piblico nas atividades
sindicais, tradicionalmente atreladas ao paternalismo do Estado. Desse
modo, pode-se prever que os problemas trabalhistas possam resolver-se de
modo mais pacifico e flexivel, consoante os parimetros da democracia social
mais avangada ¢ do moderno capitalismo.

Estas consideragdes sobre os direitos na nova Constitui¢io provam que
o constituinte, efetivamente, teve o propésito de melhorar as condigbes dos
assalariados, embora mantendo o sistema capitalista e a livre iniciativa, sem
prejuizo para as empresas. Como, entretanto, muita coisa ficou para a legis-
lagao posterior, como em todo o texto constitucional, sé o futuro poderé
realmente dizer se os direitos constitucionais se efetivar@o na prética, na
realidade do dia-a-dia do povo brasileiro,

6. Nacionalidade

Assim como uma pessoa nao existe, perante a Iei, se nfo estiver regis-
trada no Cartério de Registro das Pessoas Naturais e tiver a sua certidéo
de nascimento, também ¢ importante ter nacionalidade.

Nao confundir naturalidade com nacionalidade,

Naturalidade é o lugar de nascimento: o municipio. Fulano é natural
de Ouro Preto.

Nacionalidade diz respeito a determinado Estado. Fulano € argentino.

120 R. Inf. legisl. Bragilia a. 28 n. 109 jan,/mar, 1991



Toda pessoa precisa ter vinculo juridico com algum Esiado, a fim de
exercer direitos e deveres, e isso s6 se faz através da nacionalidade.

As pessoas tém nacionalidade por naturalizagdo voluntdria ou de acor-
do com as leis de cada pais, as quais geralmente adotam dois critérios dife-
rentes, designados pelas expressGes latinas jus soli e jus sanguinis.

Pelo jus soli, a nacionalidade ¢ determinada pelo local de nascimento.

Pelo jus sanguinis, a nacionalidade depende da filiagdo ou da naciona-
lidade dos pais. Assim, pode acontecer uma pessoa ter dupla nacionalidade:
um fitho de suigo, nascido no Brasil, ¢ brasileiro e suigo.

Mas hd o problema dos naturalizados. A naturalizagdo consiste em
que uma pessoa adquire, voluntariamente, outra nacionalidade.

A nova Constituigdo ndo inovou substancialmente nessa parte,

Como se sabe, de acordo com o Cédigo Civil, a lei nio faz distingdo
entre nacionais e estrangeiros no uso e gozo dos direitos civis (casar, com-
prar, vender etc.). Mas os estrangeiros ndo gozam de direitos politicos
{(votar, eleger-se, exercer atividade partiddria etc.) € os naturalizados gozam
de direitos politicos com algumas restrigbes. Nesse ponto é que a Constitui-
¢a0 de 88 foi mais liberal.

QO Brasil continua adotando o principio do jus soli, como norma geral,
€ O jus sanguinis, como norma secunddria.

Agora, os naturalizados poderdo exercer todos os cargos politicos, ex-
ceto os de:

I — Presidente e Vice-Presidente da Repdblica;
IT — Presidente da Céimara dos Deputados;
II1 — Presidente do Senado Federal;
IV — Ministro do Supremo Tribunal Federal;
V — membro da carreira diplomatica;
VI — oficial das Forgas Armadas.

Como se vé, o nosso direito, tradicionalmente liberal nessa parte da
nacionalidade, agora tornou a participacfic dos naturalizados muito maior.

A Constituigo de 1967 era mais restritiva.

QOutro ponto em que a nova Constituico também inovou foi suprimir
a perda de nacionalidade do brasileito que, pela Carta de 67, aceitasse
emprego ou comissdo de governo estrangeiro. Nio mais existe essa restricao.
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Nao héd pena de banimento ¢ a perda de nacionalidade sé se efetivaré,
quanto ao naturalizado, por sentenga judicial, €, quanto ao brasileiro, se este
se naturalizar voluntariamente em outro pafs.

Nio queremos, no momento, emitir juizo de valor, sobre esse pretenso
avango da Constituigdo, dando maior espago aos estrangeiros na participa-
¢do dos negbcios politicos. Na verdade, ficou muito pequena a diferenga
entre nacionais ¢ naturalizados em nosso direito politico. S6 o future poderd
dizer 0 que significa essa mudanga em termos do interesse do Brasil.

H4 um aspecto merecedor de atengio na nova Constituigdio, que, &
primeira vista, parece mais liberal em relagio ao estrangeiro, porém, na
verdade, nfo o é. O Brasil nio é mais um Pais de imigragio, pois tem uma
das maiores populagdes do mundo e expressivo crescimento vegetativo. A
naturalizago ficou mais dificil, como se pode depreender do art. 12, item
11, alinea b: é preciso que os estrangeiros tenham residéncia de trinta anos
ininterruptos e sem condenagio penal. Na realidade, a participa¢do do
estrangeiro na vida politica do Pais fica muito dificil, pois, apds trinta anos,
o imigrante, em idade geralmente madura e até avancada s vezes, ndo tem
mais condigdes de participar.

O naturalizado tem mais direitos politicos, porém ficou mais dificil a
naturalizagao.

7. Processo legislativo

Considerado matéria regimental, préprio dos Regimentos Internos das
Casas legislativas, o processo legislativo foi inserido, pela primeira vez, nos
textos constitucionais, na Constituigio de 1967.

Na nova Constituigio, esta matéria foi ampliada e apresentou também
algumas inovagGes.

A respeito do processo legislativo, devese lembrar que se trata de
direito formal ou adjetivo, pois néio tem contetdo material, isto €, ndo cria,
modifica ou extingue direitos, mas regula a produgio dos atos legisla-
tivos. NELSON SAMPAIO assim define o processo legislativo:

“Quando se trata de normas que regulam a produgdo —
criagdo, modificagao ou revogagio — de normas gerais, temos
o processo legislativo. E este que diz quem participa e como deve
participar na formagio dos afos legislativos.” (%)

Ha4 outros tipos de processo no direito — processo civil, penal etc. que
regulam a aplicacio das normas substantivas. Entretanto, o processo legis-
lativo, que regula a prépria formulagiio do direito, deve, por isso mesmo,
vir em primeiro lugar. Vé-se, pois, a importdncia que hoje se lhe atribui,
passando de matéria regimental propriamente dita para ser matéria consti-
tucional.

(5] Processo Legislativo, Saraiva, 1968, p. 2.
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O processo legislativo, na nova Constituigo, compreende a clabo-
ragio de:

I — emendas & Constituigio;

11 — leis complementares;
III — leis ordindrias;

IV — leis delegadas;
V — decretos legislativos;
VI — resolugdes.

Como se vé&, eliminou o decreto-lei da Carta de 67. Mas, em seu lugar,
trouxe uma inovagdo: as medidas provisdrias.

A emenda 2 Constituigdo comeca por uma exigéneia especifica na
proposi¢do, isto é, um ter¢o, no minimo, dos membros da Cimara dos
Deputados ou do Senado, se nao for da iniciativa do Presidente. Também
pode propor emendas mais da metade das Assembléias Legislativas
estaduais. A votagdo é em dois turnos e sc exige um gquorum especial de
trés quintos dos membros da Cémara dos Deputados e do Senado Federal.

Ha muitas limitagGes ac poder de emenda constitucional, Cerias ma-
térias ndo podem ser objeto de emenda: a forma federativa do Estado; o
voto direto, secreto, universal e peri6dico; a separagio dos poderes; os
direitos e garantias individuais. Também a emenda niio poderd ser votada
durante o estado de sitio, estado de defesa ou intervencio federal. A
emenda é promulgada pelas Mesas da CAmara e do Senado e nao sofre
veto ou san¢io do Presidente.

O Poder Constituinte pode deixar que certas matérias sejam reguladas

pelo legislador ordindrio, desde que o texto constitucional assim ¢ determi-

mine. Sac as leis complementares, noutra época chamadas leis organicas.
A Constituigdo de 88 no exige procedimento especial, senfio quanto & pro-
posicdo e 4 maioria absoluta. A nova Constitui¢fo deixou muita coisa para
as leis complementares; exemplos: criagdo de Territérios Federais ¢ sua
transformac3c em Estado, permissiio de tréinsito de forgas estrangeiras em
territdrio nacional.

O decreto legislativo é norma da exclusiva competéncia do Poder Le-
gislativo, néio sujeito a veto ou san¢fo do Executivo. A sua funcdo € re-
gular dispositivos constitucionais da competéncia privativa do Congresso.

Lei delegada € a que resulta da transferéncia ao Executivo do poder de
legislar. E um deslocamento de competéncia, do Congresso para o Executivo.
Mas a delegagio legislativa sé se faz com restrigbes ¢ cautelas. Assim, a
Constituigdo ndc permite delegacio de atos de competéneia exclusiva do

R. Inf. legisl. Brosiia a, 28 n. 109 jon./mer. 1991 123



Congresso ou concernente a lei complementar, assim como nos seguintes
casos:

I — orpanizagio do Poder Judicidrio e do Ministério Piblico, a
carreira e a garantia de seus membros;

Il — nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e
eleitorais;

I11 — planos plurianuais, diretrizes orgamentdrias e orgamentos.

As resolugGes sdo decisdes emanadas de cada 6rgiio legislativo, em sua
competéncia privativa. Ndo estdo sujeitas 3 sango ou veto.

Resta-nos falar sobre as chamadas “medidas provisérias”, essa inova-
¢do introduzida no processo legislativo.

Serdo adotadas pelo Executivo, em caso de relevncia e urgéncia, com
forga de lei; deverdo ser submetidas, imediatamente, ao Congresso, o qual,
se estiver em recesso, serd convocado extraordinariamente dentro de cinco
dias. Se néo forem convertidas em lei, no prazo de trinta dias, apés a pu-
blicagiio, as “medidas provisérias” perder@o eficdcia. Caberd ao Congresso
disciplinar as relagbes juridicas delas decorrentes. Como se vé, essas me-
didas constituem, de certo modo, um sucedineo do decteto-lei, eliminado
da Constituicio. Sem a lei que disponha sobre o que é “relevincia” e
“urgéncia”, a medida proviséria pode tornar-se um instrumento de prepo-
téncia do Executivo. Além disso, poderd transformar o excepcional num
processo cotidiano do processo legislativo.

8. Defesa do Estado

A nova Constituigdo, feita por constituintes que desejavam apagar os
v;stjgios do regime instaurado em 1964, naturalmente nfio podia deixar de
alterar os dispositivos concernentes & defesa do Estado.

A Constituicdo de 1967 baseou-se na ideologia da seguranga nacional,
que se preocupava mais com a seguranga do grupo dominante que pro-
priamente com ¢ cidadéo. Dai o acentuado poder conferido ao estado de
sitio, ao estado de emergéncia ¢ &s medidas de emergéncia. O novo texto
constitucional nfio extinguiu propriamente o que se costuma chamar de
“salvaguarda do Estado™, mas alterou o seu poder, a sua atuagéo.

O problema de seguranga nacional ou de defesa do Estado ndo foi
uma criagio da Revolugio de 1964. J4 na Declaragio de Direitos do
Homem e do Cidadédo, de 1789, ficou estabelecido, em seu art. II:

“Q fim de toda associagdo politica € a conserva¢io dos direi-
tos naturais e imprescritiveis do homem. Estes direitos sio a
liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia & opresséo.”
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Pelo que se v&, mudou o conceito de seguranga; aplicado ao cidadéo,
transferiu-se ao Estado.

Na época contemporénea, o problema de seguranga certamente resul-
tou da expansio do poderio bélico, depois da Primeira Guerra Mundial,
de 1914 a 1918, em que se utilizaram novos e mortiferos engenhos, sobretu-
do a aviagdo. Também o conceito de seguranga decorreu do conflito ideo-
16gico advindo da rivalidade entre o regime comunista e as democracias
ocidentais. Em 1928, a Inglaterra criou uma academia com © objetivo
de estudar o problema da seguranga, seguindo-se depois a Franca, os Es-
tados Unidos e outros paises. No Brasil, a Constituigio de 1934 dedicou
todo um titulo & seguranga nacional, que ndo definiu precisamente o que
era, mas criou o Conselho Superior da Seguranga Nacional e conceituou
o papel das Forgas Armadas como guardids da defesa da Pitria e da ga-
rantia dos poderes constitucionais.

A Constituigio de 1967 tornou o conceito de seguranga muito amplo:

“Toda pessoa, natural ou juridica, é responsdvel pela segu-
ranga nacional, nos limites definidos em lei.”

Nio se podia, num Estado de Direito, aceitar essa abrangéncia do con-
ceito de seguranga nacional. Numa andlise das emergéncias constitucionais,
o jurista Oscar Dias Correia mostrava a necessidade de limitéd-las quanto
ao alcance, no tempo e no espago, a fim de que o excepcional ndo se
tornasse permanente e que o sacrificio imposto aos cidaddios fosse o mi-
nimo possivel.

Como toda Constituicio representa um momento histérico, com as
suas ideologias e interesses, também a de 88, nesse ponto de defesa do
Estado, reagiu contra o excesso de poder da Carta de 1967. Eliminou o
estado de emergéncia e as medidas de emergéncia, mas manteve o tradi-
cional estado de sitio, inscrito nas constituigSes liberais do Ocidente. E
criou o chamado estado de defesa, que pode ser aplicado em “locais restri-
tos e determinados”, para manter a ordem piblica ou a paz social, diante
de calamidades de grande proporgdo na natureza ou ameaga de instabili-
dade institucional. E claro que o estado de defesa restringird alguns direi-
tos dos cidadaos.

O estado de sitio é medida de maior amplitude e serd aplicado quando
o estado de defesa nfo for suficiente para resolver o problema da pertur-
bagdo da ordem. A inovag¢do importante da nova Carta ¢ que o Congresso

Nacional deverd autorizar a aplicagio do estado de sitio, por maioria
absoluta.

Tanto no caso de estado de defesa como no de sitio, os executores
nio poderdo exorbitar das medidas estipuladas na Constituigdo e respon-
derdo pelos excessos cometidos.
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Nesse ponto, como no dos direitos individuais, o que se vé ¢é a preo-
cupagio de infringir a0 minimo a liberdade do cidadao, consoante o prin-
cipio democrético que presidiu a elaboragdo da nova Constituicdo.

9. Consideragdes finais

A Constituigdo promulgada em 5 de outubro de 1988 parece, em nosso
entender, ser uma Constituigdo in fierf, isto é, uma carta ainda inacabada
e por fazer. E isso por causa do grande niimero de leis complementares e
ordindrias para torné-la concreta. Por isso mesmo, s6 o tempo podera dizer
da eficécia de muitos de seus dispositivos.

Uma constituicdo excessivamente detalhada e casuistica. O contrdrio
da Constituigdo norte-americana de 1787, sintética, uma carta que apenas
estruturou a organizagdo do Estado Federal e dos poderes. Hé correntes
que atualmente adotam essa postura da constitui¢go detalhada, pormeno-
rizada, sob a alegacio de que os seus dispositivos terdo maior forga de
realizagdo. Ndo compartithamos essa opinido, pois preferimos a Constitui-
¢a0 sintética, A Constituicdo de 1946, a mais bem elaborada de nossa his-
téria politica, continha disposigbes que nunca foram objeto de regulamen-
tagfio e ficaram na pura especulagéio programética. Ndo é pelo fato de estar
numa Constitui¢do que algo devera ser cumprido ou nio. Mais que a letra
da lei fala a realidade cultural.

A prépria elaboragio da Constituigio fugiu aos paradigmas tradi-
cionais. Em vez de partir de um projeto, comegou por ser um amontoado
de dispositivos elaborados por Comissdes, que desembocaram num estudrio
denominado Comissdo de Sistematizagiio. Dai as contradigdes entre os
vérios setores da Constitui¢do: alguns s3o avancados, outros sio conser-
vadores. Nao hd unidade ideoldgica na Constituigdo. Cada parte da Cons-
tituigio resultou de fatores decorrentes sobretudo dos grupos de pressio
que influenciaram os constituintes no momento da votagdo. Essa pressdo
foi, tanto de ordem externa, como oriunda de setores do préprio governo:
assim foi a votagdo dos problemas agrérios, do sistema presidencialista e do
mandato de cinco anos.

Explica-se essa conduta da Constituinte pela sua origem. N&o foi uma
Constituinte no sentido pleno do termo. Nao houve uma ruptura da ordem
juridica, uma revolugdo, um golpe-de-Estado. Quem convocou a Consti-
tuinte foi o préprio Presidente, através de uma Emenda & Constituigdo
de 1967,

Convenhamos: foi mais um Congresso com poderes constituintes que
propriamente uma Constituinte, no sentido cldssico. Pode parecer uma
sutileza, mas, s¢ analisarmos bem, a Constituinte ndo agiu com os plenos
poderes com que deveria atuar.

Com as suas inovagdes, tanto no plano politico como social, s6 o tempo
poderé dizer de sua vida longa ou se serd apenas mais uma experiéncia
em nossa instdvel histéria constitucional.
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1. Explicagdo introdutdria

Em Semindrio intitulado Direifo e Sociedade, levado a efeito na Uni-
versidade Federal de Santa Catarina, mereceu amplos desenvolvimentos dos
participantes, a tese de que, a par do Direito formal positivado pelo Es-
tado, hd, em cada sociedade, uma pluralidade de “‘direitos informais”,
compondo com aquele um feixe de ordenamentos juridicos, coexistindo no
mesmo espago social.

Embora as posturas dos marxistas, de que os direitos existentes a par
do direito estatal constituem um direito insurgente, de acordo ao modelo
conflitivo de sociedade fundamento dessa visdo tedrica, a constatagio im-
portante advinda dos trabalhos apresentados, foi o resgate do pluralisino
dos grupos sociais e de sua produgfo juridica.

Em sua palestra direcionada exatamente sobre o “Resgate do plura-
lismo juridico”, o Professor OSVALDC FERREIRA DE MELQ relem-
brou a importincia do tema para & Politica Juridica, na esteira de iraba-
lhos anteriores. Cuida-se, segundo ele, de “‘4rea fundamental para a pes-
quisa da Politica Juridica™, e as discussGes passam por dois niveis. O pri-
meiro, relativo &s razdes para coexistirem normas de direito estatal, ao lado
das normas informais. O segundo plano examina a conveniéncia de per-
mitir a positivacdo de partes do direito informal (MELO, 1983:10).
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Desde logo ressalta que, sendo o Direito meio de controle social, cons-
tituido em um corpo de regras de comportamento, passiveis de serem im-
postas for¢osamente, 0 maior nivel de sua heteronomia, compreendida esta
como a positivagio das normas juridicas por meio dc alguém ou de elgum
6rgdo distinto dos destinatirios das regras, aumenta o possivel grau de sua
divergéncia com os padrbes socialmente desejados. Produz-se, entio, um
Direito desvinculado da sociedade para a qual € instituido, resultando em
menor legitimidade e eficdcia social.

Ao contrério, a facilitagdo para que se expressem positivamente as
representacdes juridicas de uma sociedade torna as normas resultantes
mais conformes ac sentimento juridico prevalente, e com isso torna maior
a observéncia aos padrdes positivados, Compreensiveis, sem outros dados,
tais conseqiiéncias, ligadas ao natural sentir das pessoas em dar adesdo com
facilidade aquilo para que deram antecipada concordancia ou que estd
em franca sintonia & sua visdo das coisas. A participacdo no ato de criar
as normas, como toda participacdo, € meio de autogoverno, e resulta a
nivel da sociedade global, em maior democracia.

O comparecimento ao semindrio referido fez surgir a idéia deste tra-
balho, com investigaciio sobre o pluralismo juridico e os aspectos da Cons-
tituigdo de 1988 ligados ao assunto, mais especificamente, o papel por ela
conferido aos grupos, na defesa da ordem constitucional, na produgfo do
direito e na solugdo de conflitos.

A abordagem da matéria parte da critica ao estadualismo juridico,
com subsegiiente exame do papel dos grupos ¢ de sua produgdo juridica,
¢ 0 estudo do pluralismo na Constituigao de 1988, segundo a temética es-
colhida. Além da descrigio do texto atual, a rememoracao da histéria das
nossas instituigdes, mesmo como noticia sumédria, recebeu a indipensével
atengdio, de acordo aos limites impostos a esta espécie de documento.

2. O estadualismo juridico — breve revisio critica

A Tdade Média foi a época da histéria onde o pluralisme juridico
alcangou o dpice. Com a dissolugdo do Estado romano, fragmentaram-se os
centros de produgio e de aplicagio das regras juridicas. Cada feudo, cidade
ou corporagio possuia o seu direito particular. O individuo, de regra, era
portador de um estatuto juridico pessoal, do grupo a que pertencia, podendo
invocar suas regras nas relagdes estabelecidas com os outros.

Qs juristas reais, na construgdo do Estado moderno e do absolutismo,
trataram de pdr fim a essa multiplicidade de ordenamentos, atravessada,
ainda, pelas ordens da Igreja, do Império e dos reis. Para afirmar a supre-
macia destes erigiram a doutrina da soberania estatal, fundada na atribuigdo
exclusiva ao monarca, do poder de dizer o direito. Q seu trabalho, bem
sucedido, consubstanciou-se em tornar realidade as afirmativas de que a
vontade do rei era a lei e de que, em cada reino, uma s ordem juridica
era possivel.
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Na luta contra ¢ absolutismo real, os autores iluministas do século
XVIII transferem esse monopélio da pessoa do monarca para o Estado.
Voltados a dar fim aos privilégios dos aristocratas, do clero e das corpora-
¢oes, assentam a igualdade formal dos individuos no seio da sociedade, e
afirmam que a faculdade de mandar — inclusive, é claro, a de formular o
direito — cabe ac Estado, com inteira exclusividade.

Unificam-se neste dltimo todas as parcelas de autoridade e de influén-
cia antes disseminadas entre individuos, familias, corporagdes de oficios,
ordens religiosas, universidades e outros dispersos por todo o corpo social.
Importa, segundo ROUSSEAU, “que nfo haja no Estado sociedade parcial”
(ROUSSEAU, 1973:53), isto é, que desapareca a lei particular, unificando-
se o sistema jurfdico sob o Estado.

O racionalismo iluminista considera a multiplicidade de ordenamentos
como um fruto do arbitrio da histéria, causador de todas as infelicidades
possiveis. Como aqueles pensadores entendem que tudo pode ser alcancado
e construido pela razdo, acreditam que através da ciéncia da legislagio seja
possivel estabelecer leis universais e imutdveis, validas para todos os tempos
¢ lugares, por serem adequadas & natureza humana, tinica e invarigvel
(BOBBIO, 1979:70). Ambicionam produzir regras simples e claras, de
modo que sua aplicagdo seja automaética, a fim de impossibilitar qualquer
concorréncia, mesmo por via interpretativa, com a exclusividade estatal.

Sob esses fundamentos ideolSgicos assentou-se a doutrina chamada de
positivismo, por que reconhece como Direito, apenas aquele posto pelo
Estado, alcangando com KELSEN, a identificacdo entre Direito e Estado.

Do ponto de vista da Filosofia do Direito, semelhante posigdo mereceu
ampla critica e refutacdo. A idéia de inexistir ordem juridica fora da estatal
pode ser afastada, mesmo, pela propria obrigatoriedade do direito estatal.
UBIRATAN BORGES DE MACEDO reporta, a propésito, a ligao de
BRUCCULERL:

“Quando o Estado inicia o seu trabalho de composigio juri-
dica, quando impde a primeira lei, tem ou ndo tem direito de
impor-se sobre os outros? E estes outros tém ou nio tém uma
obrigacdo, e portanto um dever, de se aterem & lei? Se existe esse
direito ¢ esse dever, eis j4 um direito que é anterior a lei, e por-
tanto nio estatal. Mas esse direito e esse dever ndo existem, entio
a primeira lei (e pela mesma razdo as subseqgiientes) é despojada
do caréter essencial da obrigatoriedade.

Nio se diga que em tal caso a obrigatoriedade surgiria de
um pressuposto contrato social que estéd na base da sociedade poli-
tica; primeiramente porque a hipétese do contrato é um sonho que
nio merece ser tomado em consideragio, e em scgundo lugar
porque, mesmo admitido o contrato imagindrio, ele supde pelo
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menos preexistente o principio: pacte sunt servanda” (MACEDOQ,
1978:116/7).

Sob o aspecto prético, a doutrina estadualista resultaria em um sistema
de normas completo, e perfeito, sem lugar para a intervengio criativa do
jurista, cujo papel se resumiria 3 simples aplicagdio l6gica. No entanto, na
realidade, forgoso foi ao préprio legislador estatal a identificag@o de falhas
e imperfeigdes, tanto que a assim denominada Lei de Introdugdo ao Cédigo
Civil (Decreto-Lei n.° 4.657, de 4 de setembro de 1942), em seu art. 4.°,
autoriza ao juiz decidir, “‘quando a lei for omissa”, “de acordo com a ana-
logia, os costumes e os principios gerais do direito”.

A sociologia, doutra banda, constata a pluralidade de ordenagdes. Leia-
se a listagem trazida por BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS em O
Discurso e o Poder, ¢ sua incisiva afirmagdo de que tal fenémeno é encon-
trdvel em qualquer sociedade com um minimo de heterogeneidade (SAN-
TOS, 1988:76).

Na verdade, “a ordem do direito estatal é tdo-sé” — constata outro
socidlogo (GURVITCH, 1977:269) — uma ordem do direito entre vérias
outras”’. Como vai se ver adiante, ““os grupos estruturados sdo capazes de
dar origem a ordenagdes juridicas” (GURVITCH, 1977:268).

3. Grupos. Poder. Direito.

A anélise subseqiiente vai evidenciar as falhas da argumentagdo ilumi-
nista. Desde a afirmativa de que a sociedade € composta, apenas, de indi-
viduos destituidos de poder, até a exclusividade deste, por parte do Estado
e o consectdrio do estadualismo juridico.

Em qualquer relagio social encontra-se, sempre, um relacionamento
de poder.

Confrontam-s¢ 0s seus elementos: a dominagdo e a dependéncia, em
quaisquer circunstincias. FOUCAULT estudou sua microfisica e identificou
uma multiplicidade de correlagdes de poder, com afrontamentos, contra-
digbes ou estratégias perpassando todo o corpo social (FOUCAULT,
1980:88/9). Nao hd um s6 poder, mas poderes difusos por todo o0 ambiente,
que assumem coloragio politica, econdmica, social, cultural, religiosa,
moral, esportiva, amorosa ou de outro tipo, de acordo & conjugaciio dialé-
tica ai ocorrente.

A sociedade, doutro lado, nio € mero agregado de individuos. Compde-
na um complexo sistema de grupos, a par dos seres humanos. Estes néo se
inserem de imediato na totalidade. Fazem-no por meio dos grupos, cons-
tituidos de acordo as suas necessidades. O impulso sexual leva & criagdo
da familia; a procura de recursos para subsisténcia reine os homens em
fabricas, sociedades comerciais, sindicatos; a paixfio esportiva associa-0s
em clubes dessa espécie; a crenga religiosa reine-os em igrejas. Imitil re-
produzir os exemplos. Os grupos sao realidades sociais, originados de rela-
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cionamentos entre os individuos, os quais criam tais unijdades com identi-
dade propria, distinta dos seus membros e direcionadas a um objetivo
comum (GURVITCH, 1977:262).

A tentativa iluminista de escamotear a existdncia deles frusirou-se,
superada pela realidade social. Como escreveu HEGEL, a sociedade civil
ndo se dissolve em poeira atdmica de individuos mas ordena-se “em asso-
ciagles, comunidades e corporages” (HEGEL, 1968:258/9).

Numa acepgio instrumental, o poder compreende os meios de que
um homem dispSe para dobrar a vontade de outros, obrigando-os a cum-
prirem uma orientagiic por ele tragada. Todavia, segundo bem expressou
HANNAH ARENDT, “o poder brota onde as pessoas se unem e atuam
em conjunto” (ARENDT, 1970:48). Com a soma das forgas de cada um,
é possivel superar a situagiio de dependéncia, equilibrando a relagao de
anterior inferioridade. Para exemplificar, basta recordar as melhores con-
dighes de trabalho obtidas pelos sindicatos, que permitem aos trabalha-
dores ultrapassar sua fraqueza enquanto isolados, para, em conjunto, terem
condicdes, até, de impor exigéncias aos patrdes. A formagdo de grupos €,
portanto, modo de criar centros de poder.

Colocados esses pressupostos, é fécil correlacionar os grupos € o direito.
Em vista da ubiqiiidade do poder no meio social, o direito, pauta da con-
duta em sociedade, hd de estar com ele relacionado. Com efeito. Na pro-
dugdo da norma, vérios moldes podem compor o seu conteddo. Entre as
muitas solugBes, o poder intervém para escolher a que se the configura
mais apropriada. Esse momento decisério, da interferéncia do poder, é o
ponto culminante do processo nomogenético, na ligdo de JOSE EDUARDO
DE FARIA (FARIA, 1978:115). Como os grupos s&o focos de poder, detém,
do mesmo modo que o Estado, a faculdade de dar & luz regras juridicas.

4. O resgate do pluralismo na Constituicio de 1988
A Constituicao de 1988, excetuado o curto periodo de vigéncia da

Carta cotporativista de 1934, rompeu com a tradigio individualistica de
nossas Constituigdes. Nestas o cidaddo aparecia como eleitor isolado ou,
depois de 1946, na condigio de militante em partido politico, mas sem a
possibilidade de atuar a nivel sécio-politico, através dos grupos sociais nio

partidérios.

Vale recordar que a Constituigio do Império, de 25 de margo de 1824,
proclamou em seu art. 179, § 25:

“Ficam abolidas as corporages de oficios, seus juizes, escri-
vaes e mestres.”

Cuidava-se de afirmativa retérica, pois, em verdade, inexistiam cor-
poragbes de oficios no Brasil de entdo. Era antes uma demonstragio de
estar a Carta imperial permeada da ideologia liberal, que opunha o Estado,
como organizagdo politica, & sociedade constituida de individuos agindo
isolados, em busca de satisfazerem os seus interesses individuais.
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A Constituicdo de 1988, voltada a construir uma sociedade pluralista
(Predmbulo}, tratou de institucionalizar uma democracia participativa. Pode
esta ser caracterizada como um modelo de organizagdo democrética, com
fundamento nao apenas na representagdo popular, mas, também, na parti-
cipagio ativa e organizada do povo na administragio dos assuntos de seu
interesse. Assim, o art. 29, tratando dos Municipios, exigiu, no inciso X, a
“cooperacao das associagles representativas no planejamento municipal”.

A nova Carta procurou revalorizar os grupos como entidades inter-
medifrias entre o Estado e os individuos. Algumas atividedes estatais pas-
saram a ser compartilhadas com os grupos. “A educagdo, por exemplo, é
direito de todos € dever do Estado e da familia (sublinhei), serd promovida
e incentivada com a colaboragio da sociedade.

A atual Lei Maior trouxe condi¢des para que as regras juridicas posi-
tivas deixem de resultar das lucubragGes claustrais de alguns exercentes do
poder do Estado, ¢omo o8 membios 4o sua Rundbotouiwin, © paReTh B
ostentar o selo legitimador da participagdo popular. Como escrevi alhures:

“Em uma democracia verdadeira, é possivel observar a exis-
téncia de muitos poderes sociais (partidos politicos, sindicatos,
igrejas, grupos de pressdo), em didlogo participativo, compartindo
a soberania do Estado, a quem cabe a funcio de drbitro, para
manter a integragio da sociedade. Os muiltiplos centros de poder
tomam parte na produgio juridica, por meio da criagio de normas,
dentro dos seus ambitos especificos, ¢ pela efetiva participagio
na escolha da regra, quando da positivagdo do direito estatal.
Tem-se, ai, uma poliarquia, com pluralismo de poderes ativos e
multiplicidade de fontes do direito, que, embora imperfeito como
toda obra humana, deve servir, nd0 a um grupo privilegiado,
mas a todo o corpo social.” (Revista de Informagde Legislativa,
Brasilia, Senado Federal, a. 26, n.° 102, abr./jun. 1989, p. 101.)

No seguimento, buscarse-d descrever as inovagdes constitucionais,
o tids nivels, comprrendendo © papel dos grepes e Wirse @ pdigin
da ordem constitucional, suas atribuigGes para asseguramento dos seus

interesses e, enfim, o direito informal e a solugio de litigios.

Ficardo de fora as regras referentes aos grupos territoriais — Estados-
Membros e Municipios — e aos politico-partidérios, os partidos, porque
sua atuagdo se faz a nivel formal, tradicionalmente incluidos na estrutura
estatal.

5. Papel dos grupos na defesa e na atualizagdo da ordem constitucional

Embora timidamente, o legislador constituinte engajou, além dos parti-
dos politicos, duas espécies de grupos, na defesa da Constituigio. O art. 103,
IX, autoriza “confederacfo sindical ou entidade de classe de Ambito na-
cional” a proporem, perante o Supremo Tribunal Federal, a acdio de in-
constitucionalidade. Quer dizer, aquelas entidades podem pedir ao mais
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alto Tribunal do Pais — cuja fungio precipua é a guarda da Constitui-
¢o (art, 102, caput) — para que examine uma lei ou ato normativo e
verifique sua compatibilidade, ou nfo, com a Lei Maior. Cabe-lhes, ainda,
postular junto aquela Corte 0 reconhecimento da existéncia de omissao no
cumprimento de dispositivo constitucional, por parte de alguns dos trés
Poderes do Estado (art. 102, § 2.9).

A declaragdo da inconstitucionalidade de norma de hierarquia infe-
rior é meio jurisdicional para obviar que a Constituigio seja violada em
seus preceitos, pela legislacdo comum. Se aquela é a Lei Maior, principio
e fonte de validade do ordenamento juridico, nenhuma regra de grau hie-
rdrquico menos elevado pode contrarid-la. Caso isso ocorra, serd possivel
reconhecer a norma destoante como destituida de valor juridico.

Por outro lado, a Constitui¢io traca um projeto de convivéncia, é um
plano de evolugdo social.

Para atingir os objetivos fundamentais do Pais (veja-se art. 3.°, onde
constam, entre outros, o de construir uma sociedade livre, justa e solidiria,
e o de erradicar a pobreza e a marginalizagio), algumas normas se referem
a metas, para cuja consecugdo serdo necessarias medidas legais ou admi-
nistrativas e a cooperacdo de vdrios setores da sociedade, sem ¢ que ndo
se conseguird, v.g., a redugio das desigualdades regionais e sociais (art. 170,
inciso VII), A omissdo em tais providéncias, como também a da edigdo de
leis que completem preceitos constitucionais disso dependentes (p.e.,
art. 37, VII: “o direito de greve [dos servidores piblicos] serd exercido
nos termos € nos limites definidos em lei complementar”), é forma de
descumprimento da Carta Magna, gerando inconstitucionalidade.

Em todas essas hip6teses, os grupos antes referidos podem promover
a aco de inconstitucionalidade, importante forma de participagao na defesa
da ordem constitucional.

Também na atualizac@o da Lei Maior, € possivel venham os grupos a
influir. Através do plebiscito (Constituigdo, art. 14, 1), o povo serd cha-
mado a decidir por meio de votagdo sobre “mudanga a ser iniroduzida nas
instituicdes fundamentais do Estado” (RIBEIRO, 1986: 12). Assim, de
acordo ao art. 2., caput, do Ato das Disposigbes Constitucionais Transit6-
rias, “no dia 7 de setembro de 1993, o eleitorado definird, através de
plebiscito, a forma (reptiblica ou monarquia constitucional) e o sistema de
governo (parlamentarismo ou presidencialismo} que devem vigorar no Pafs™.

Bem se v&, do exemplo proporcionado pelo legislador constituinte, que
os temas submetidos & consulta plebiscitiria ultrapassam os limites usuais
das elei¢Bes, centradas principalmente em termos de disputa politico-par-
tid4ria, onde a filiagdo dos candidatos a uma agremiagfio desta natureza é
exigéncia indeclindvel (Constituigio, art. 14, § 3.°, V). As questdes de ple-
biscito sdo de natureza fundamental, e se referem a interesses e aspiragdes
de toda a sociedade. Parece, por isso, que os grupos em geral terdo de
atuar, em tal oportunidade, de modo muito ativo, em face da sua condigdo
de entidades intermedidrias entre o Estado e os individuos.
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6. Participagao dos grupos na criagdo do direito e na defesa dos direitos
de seus associados

A Constituigio assegura a participagdo popular na criagéo do ordena-
mento juridico, através dos institutos do referendo e da iniciativa popular,
mencionados no art, 14, II e IIL. Por meio daquele, o povo é chamado a
dar assentimento, “para conferir validade a uma proposicio normativa or-
dindria”. A iniciativa popular “é o direito reconhecido a determinado niime-
ro de eleitores de submeter & Assembléia Legislativa uma proposigao concre-
ta” (RIBEIRO, 1986: 12).

Em ambos os casos, os grupos terdo oportunidade de influir entre seus
aderentes, recomendando a resposta ou a proposi¢io mais adequada s suas
aspirages ¢ necessidades. Se a Constituigio autorizou o trabalho dos grupos
de pressio (lobbies) junto ao Parlamento, quando facultou as entidades
associativas a representacfo extrajudicial dos seus filiados (art. 5.°, XXI),
quaisquer grupos, por meio da iniciativa popular, terdo recurso para fazer
as Casas Legislativas se definirem acerca de matérias do seu interesse, bem
como, pelo referendo, oportunidade para vetar os projetos legislativos,
quando lhes paregam prejudiciais.

E necessdria, todavia, a regulamentagiio legal desses institutos, por
enquanto mera promessa constitucional. Igualmente agiria bem o legislador
ordindrio em normatizar a atividade lobistica que, como visto, néio ¢ ilicita,
mas precisa se desenrolar as claras, para corresponder as exigéncias de
um Estado Democritico de Direito (art. 1.°, caput), cujas decises de go-
vernc tém de ser tomadas em pdblico, ressalvadas as pouquissimas exce-
ches, em casos extremos.

A Constituicio admitiu, ainda, em duas hipdteses, a presenca dos
grupos no processo legislativo.

Na drea da assisténcia social, estipulou o art. 204, em seu inciso II,
caber “a participagdo da populacio, por meio de organizagOes represen-
tativas, na formulagio das politicas ¢ no controle das agbes em todos
os niveis”,

Com relag@o aos Municipios, determinou o art. 29, inciso X, que suas
leis orginicas devem assegurar a “cooperagio das associagdes representati-
- [ K} pe 9
vas no planejamento municipal”.

Vé-se desses dispositivos ter o legislador constituinte assegurado par-
ticipagio ativa aos grupos, na feitura das normas de planejamento local e
da assisténcia social, como entidades representativas da populagdo. Ainda
aqui, a dicgio constitucional exige normatizagiio de grau ordindrio, para
explicitar em que condigbes um determinado grupo é representativo, evitan-
do, com isso, a criagio de entidades ficticias, aptas a servirem, nfo a o>
letividade, mas a institutos manipulatérios.

Doutre banda, a Lei Maior, além de assegurar ampls liberdade para
criagdio e funcionamento de associagbes com fins licitos (art. 5.°, inci-
sos XVII, XVIII, XIX e XX), conferiu-lhes legitimidade para represen-
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tar os seus filiados em juizo ou extrajudicialmente, desde que estes o autori-
zem dc modo cxpresso (art. 3.9, XXI). O incisé LXX do ari. 5.2 intraduziu
o mandado de seguranca coletivo, a ser impetrado por:

“g) partido politico com representagdo no Congresso Na-
cional;

b) organizagdo sindical, cntidade de classe ou associagdo le-
galmente constituida ¢ em funcionzmenio ha pelo menos um ano,
em defesa dos interesses de seus membros ou associados.”

Alargou, pois, a fungfio antes reconhccida aos sindicatos, nas demandas
trabalhistas colctivas. Agora, os grupcs indicados exercem a defesa dos
interesses juridicos de seus membros, perante a justica ou outrcs érgaos
estatais.

7. Os grupos e a solugio de litigios

Na jurisdigdo trabalhista é tradigio do nosso direitc a presenca de
juizes extrafdos das classes trabalhadora e pairoral. Na justica militar,
tomam assento ¢m seus Orgaos iulgadores, membros das forgas militares,
ao lado de juizes togados.

Enquanto existiu o jiri nos processos por crimes de economia popular,
dele faziam parie donas de casa e representantes dos consumidores.

Tais precedentes serviram de molde & disposigio do art. 98, I, assim
concebido:
“A Unifio, no Distrito Federal e nos Tetritdrios, e os Esta-
des criardo:

I — juizados especieis, providos por juizes togados, ou io-
gados e leigos, competentes para a conciliagio. o julgamento ¢ &
exccugio de causas civeis de menor complexidade ¢ infragbes
penais dc menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos
oral e sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lci, a
transa¢do e o julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau;".

Andou bem o constituinte, nesse marco. A rapidificacio da justica
exige, a par de simplificarem-se cs seus trimites. a participagio popular nos
seus trabalhos. As leis que venham a institucionzlizar esses juizados espe-
cimis podero neles incluir juizes leigos, 2 serem indicados pelos grupos
ligados aps interesses em litigio. Assim, em uma disputa de vizinhos ou
relativa a4 polui¢Ao ambiental, teriam participagio pessoas indicadas pela
associacho de moradores do bairro. Para causa relacionada a contratos
comerciais. importaria trazer julgadores nomeados pela associagao de con-
sumidores e pela sssociacie comercial. Voltados a obter resultados conci-
liatérios, tais representantes grupais em muito auxiliariam a terminar os
conflitos e para diminuir o avassaladar volume de trabalho entregue ao
Poder Judicidrio.
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Por sua vez, o art. 217, § 1.°, consagrou a colaboragéio de justica de
entidade grupal. Excluiu do acesso ac Poder Judicidrio as questdes refe-
rentes a disciplina e as competigbes desportivas, antes de “esgotarem-se as
instdncias da justica desportiva”, a qual terd o prazo médximo de sessenta
dias para decidir. Tem-se, af, 0 Estado cedendo lugar a uma entidade des-
ligada de sua estrutura formal, mas atuante em determinado setor social.

8. Por uma democracia participativa

A Constituicdo de 1988 avangou na questdo do pluralismo juridico,
ainda que tibiamente, por haver deixado de ordenar a ouvida dos grupos,
a0 menos os mais importantes, nas questGes legislativas em geral e na
formulagdc das politicas em todos os setores, A tomada de posigdo incisiva,
quanto A assisténcia social ¢ ao planejamento municipal, torna injustificado
o siléncio quanto a outros campos.

Sem divida, inexiste proibigdo para que a prética se difunda a nivel
legislativo, como se tem feito informalmente, quando o Governo procura
obter cooperagdo espontinea do empresariado para conter a alta dos pregos.

Adotada a participagio dos grupos para decidir sobre os problemas
nacionais, evitar-se-d o governo dos partidos, em que aqueles com maior
nimero de eleitos resolvem as questdes a seu bel-prazer, muitas vezes des-
ligados da verdadeira vontade do eleitorado.

S6 um auténtico pluralismo juridico permitird compor uma ordem do
Direito mais legitima, por estar de acordo as representagdes juridicas do
povo. A expansdo pluralista implica em cada vez mais democracia parti-
cipativa.
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A seguranca publica na Constituicdo

Dioco pE FiGUEmREDO MOREIRA NeTO

SUMARIO
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2. Preservagdo e restabelecimento politico da ordem pli-
biica. 4. Preservagdo e restabelecimento policial da
ordem publica. 5. Preservacdo e restabelecimento poli-

cial-milifar da ordem publica. 6. Policia ostensiva. 7.
Conclusdes.

1. Introdugdo e conceitos
1.1 — Seguranca piblica e politica

Duas das conseqiiéncias indesejaveis da sociedade industrial foram o

aumento descontrolado da populagio ¢ sua desordenada concentragio
urbana.

Somem-se a isso a ponderdvel marginalizagio desses grandes contin-
gentes, a provocagdo ao consumo pelos meios eletrOnicos de comunicagio
e a exploragdo politica da miséria, e af temos, em poucas pinceladas, o
quadro propicio 4 violéncia que tanto nos preocupa.

Mas ao mencionarmos a exploragdo politica da miséria ndo quisemos
negar o fato de que tratamos principalmente com fendmenos politicos. Con-
centrarmo-nos nos fatores econdmicos ou psicossociais, seria, ao contrario,
fechar os olhos & concausa de maior expressdo, que ¢, precisamente, a poli-
tica: @ decisdo dos governos.

Hoje, ndo tenho dividas de que o Estado brasileiro € o grande respon-
sdvel pelo sério problema de seguranca piblica que defrontamos em todos os
quadrantes do Pais.

Digo-o, porque desde o inicio do nosso processo de industrializagio,
pelos anos trinta, os sucessivos governos foram indiferentes ao problema
demografico e &s suas conseqiiéncias sociais. Indiretamente, chegou até a
incentivar a natalidade irresponsdvel, com politicas tributdrias e assisten-
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ciais equivocadas, a0 mesmo tempo que ignorou, durante sessenta anos,
suas correlatas responsabilidades em termos de infra-estrutura sanitiria e
educacional, para mencionarmos as mais trdgicas omissdes.

Embora o Estado brasileiro sempre tivesse tido oportunidade ¢ meios
para solucionar o problema, sendo que por duas vezes dispondo de formi-
dével poder arbitrério, preferiu concentrar seus esforgos no econdémico, mul-
tiplicando obsessivamente sua presenga concorrencial ¢ monopolista em
busca de outras metas e de outros valores. Tornou-se, assim, um rico empre-
sdrio num pobre Pais. E esperando solucionar problemas que lhe pareciam
ser de seguranca nacional, terminou por criar ¢ agravar imensos problemas
de seguranga piblica.

Assim, ironicamente, o Estado por nés constituido, que tanto descurou
da seguranga social, tem agora conosco, a sociedade brasileira, um grande
débito, que se agudiza com o problema da seguranca piblica.

Estd claro, portanto, que a seguranga publica, enquanto dever do
Estado, nesses termos reconhecida no art. 144 da Constitui¢do, néo resulta
apenas da preservagiio contingencial de ordem piiblica contra manifestagSes
ou desordem, mas, além e principalmente, da preservagio permanente das
corretas atitudes da populagao diante dos valores da ordem — como condi-
cdo existencial da sociedade e de seu desenvolvimento.

Esté claro, por fim, que essas atitudes positivas e construtivas em face
dos valores da ordem tém como pressuposto minime a dignidade da pessoa
humana. Um valor que o Estado nfio estd respeitando, quando deixa de ser
prestador essencial de educac@o, sadde, seguranga e justica, para ser indus-
trial, comerciante, transportador, banqueiro, financista, segurador, minera-
dor, e, ao fim e ao cabo, sustentdculo de ociosos, padrinho de parasitas e
cabide de empregos eleitoreiros.

Na&o posso, nem quero, negar, portanto, a existéncia do problema
politico. 86 que prefiro colocd-lo nesses termos. E se esse diagnéstico estiver
certo, o remédio ndo pode ser outro sendo a democracia, devolvendo ao
povo o direito de escolher se prefere mais uma estatal ou mais um hospital;
mais um professor, ou mais um burocrata; mais um policial ou mais uma
vitima.

Nesse sentido, podemos entender, também, que a seguranga publica,
além de ser um “dever do Estado”, como se prescreve no art. 144 da Cons-
tituigdo, € também uma “responsabilidade de todos™, pois de todos, numa
democracia, €, enfim, a responsabilidade do Estado ser o que é.

Entendi oportuna descortinar essa visdo panoramica, antes de fixar os
conceitos que devemos manejar a seguir, para que se ponha em destaque
sua inescapével insergio num continuum sécio-politico, no seu sentido mais
amplo, dentro do qual fazemos as distingSes categoriais da ordem politica
e da seguranca publica, tal como as retiramos da nova Carta e assim che-
garmos em cheio ao tema da exposigio.
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1.2 — Ordem e seguranga

Parte-se de dois conceitos fundamentais: o de ordem e o de seguranga.

A ordem é uma idéia csiatica. E uma sitgacdo.

Ela existc gragas a uma disposigao intcrna, de um sistema qualquer,
que viabiliza sua organizagdo.

Toda organizacdc pressupdc uma ordem minima, sem a qual ndo
subsiste.

O comprometimento da ordem &, pois, o comprometimento da prépria
organizagao.

A segunda referéncia conceptual ¢ i seguranca.
A seguranca ¢ uma idéia dinidmica. E uma atividade.
Ela existe como funcio de garantia da otdem.

Toda organizagao pressupde, portanio, urea ordem minitha ¢ uma sepu-
ranga mintma, que a preserve.

A sepuranga existe para evitar o comprometimento da ordem.

Em vdrios trabalhos procuramos mostrar o sentido desses dois termos,
algumas vezes, na honrosa companhia dos mais preeminentes publicistas,
como na coletanea Direito Administrativo da Ordem Piblica (M, aberta
com o trabalho extraordindrio, erudito e bem travejado, de ALVARO
LAZZARINI, e outras vczes em artigos isolados, como o que fiz publicar
em 1988, sob o titulo “‘Revisdo Doutrindria dos Conceitos de Ordem Publi-

ca ¢ de Seguranga Pidblica”, na Revista de Injormagdo Legislativa do Sena-
do Federal (3).

Nesse segundo trabalho mencionado, diante da perplexidade que nos
havia causado a “heterogeneidade dos modos de ver e de situar a matéria®,
como bom observara SEABRA FAGUNDES em seu preficio a referida
coletanea (%), dispus-me a precisar os conceitds qualificados de ordem e de
seguranc¢a, de modo a definir, afinal, a ordem: e a seguranga peblicas.

Certo de que, a semelhanga do que ocore com os grandes lineamentos
do Direito Administrativo, ¢ possivel encontrar uma sistemdtica coerente,
lancei-me & pesquisa de que resullou o segundo dos trabalhos referidos.
Uma provocagdo tedrica, sem divida largamente recompensada pelas con-
sequiéncias praticas advindas, mormente nessa quadra da vida nacional, de
alta demanda de definigbes politicas e juridicas, na csteira ¢ em complemen-
tagdo de uma Constituicdo que dedica, entre dispositivos esparsas, todo um
Capitulo & Seguranga Pblica.

(1) Rio de Janeiro, Ed. Forense, em 2* edigfo,| 1986/1987.
{2) Bragsilia, a, 25, n® g7, jan./mar. 1968, pp. 133 a 154,
(3) Direito Administrativo da Ordem Pobiica, op. cit, p. XITI,
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Cheguei, assim, as qualificagdes desejadas, em intima sintonia com a
Constituicdo: a politica e a piiblica.

Quando a ordem se refere a toda a organizacdo politica de uma socie-
dade, temos a ordem politica,

E, portanto, a disposi¢do interna da organizagio politica, que viabiliza
a cxisténcia do Estado e do Direito.

Em conseqiiéncia, quando a seguranca se refere a garantia de toda
ordem politica de uma sociedade, temos a seguranca politica.

Toda organizagdo politica pressupde, portanto, uma ordem politica
minima e uma seguranca politica minima que a preserve.

Descendo do referencial politico, que ¢ geral, e passando ao referencial
publice, que ¢ especial, ficam assim as qualificages.

Quando a ordem se refere a toda a organizagio da convivéncia piblica
de uma sociedade, temos a ordem piiblica.

E, portanto, a disposi¢do interna da organizagdo social das interagdes
interindividuais piblicas, permanentes ou ocasionais, que viabiliza a convi-
véncia publica.

Em conseqiiéncia, quando a seguranga se refere & garantia de toda a
ordem piblica de uma sociedade, temos a seguranca piblica.

Toda organizagao social pressupde, portanto, uma ordem piblica mini-
ma e uma seguranga plblica minima que a preserve.

Sinteticamente ¢ em conclusdo: a seguranga politica é a garantia da
ordem politica, enquanto a seguranga piiblica é a garantia da ordem ptiblica.

Entre ambas h4, respectivamente, uma relagio do geral para o parti-
cular. A ordem politica é um plus com relagdo a ordem publica. Um grave
comprometimento da ordem piiblica pode tornar-se um comprometimento da
ordem politica, determinando que A atividade de seguranca pitblica que é
ordindria, se suceda a atividade de seguranga politica, que é extraordinéria.

Como se contém, a especial na geral, a ordem politica exige a ordem
p_ubhca, e nio a reciproca. Do mesmo modo, a segurancga politica ndo pres-
cinde de seguranga publica, e nfo a reciproca.

Se ndo estivermos atentos a essas categorizagdes, distinguindo a ordem
e a seguranga, de um lado, e o politico ¢ o pablico, de outro, bem como
suas correspectivas interaces, perderemos o seu sentido sistémico, gragas
ao qual, como se expord a seguir, torna-se evidente a sua expressdo siste-
matica inserida na Constitui¢do de 1988.

2. Inser¢ao constitucional
2.1 — Ordem politica e segurancga politica

Procurarei ser breve, pois o politico ndo € o tema central que aqui nos
importa. Seu tratamento €, no entanto, necessdrto, uma vez que as relagdes
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de continéneia ¢ de dependéncia aponiadas ¢xigem um bom conhecimento
s fundimentos constitvcionats de cada um dos fermos em estudo.,

A ordem politica, no kstavo e Direita, § & dispusicdo ca organizagio
politica da socicdade que the ¢a a fai.

Qualquer sociedade politicamente organizada “em unta ordem politica,
m™as 56 no Zstado de Direito cssa disposicio esid predefinida em lei.

Ao se organizar em Estado de Dircitc., a soviedade brasileira opicu,
purtanto. por umz determinada ordem poiitica, que é a que se cefine, fun-
damentaimenie, ne art. 1. da Constitivdo da Reptiblica ¢ deflui, de roste,
de todo © seu texo.

Mas, nesse mesmo art. 1.5, podemos notar que a ordem politica nao
esld referenciada apenas oo Dircito, mas, jgualmente, & Democracia: a refe-
rénciz cempleta ¢ & um “Egtado Democritico Ce Direito™,

A luz cessu expressao compésiia, deve-se enlender, codo, que a ordem
politica ziio é apenos a disposi¢ie politica da socicdade gue The dd a lui:
exige-se que essa lei represente a vontade consensual da sociedade, colhida
seaundo o5 processos democratizos ‘Trata-se, portantc, ndo s de uma ordem
Izgal como <c uma ordem legitima,

QO Constituinte deu iguu! importdncia s dues qualidades da ordem
politica racional: ser legal e ser legitime.

»

Em decorréncia, seguranca politica é a garantia ca ordem politica.
Sendo uma atividade correiata, ela se submete as mesmo duplo condiciona-
raento: deve ser legal e legitima.

A seguranga politica ¢ tratada constittcionaimente em dois niveis: ©
individual e o coletive. A rivel individual, interessa fundamentaimente a
ressoc que infringe a ordem politica (art. 144, § 1.°, 1y ¢ a nivel coietivo,
interessam as sifwa¢des que caracterizam a ruptura da ordem politica
{arts. 136, 137, 138 ¢ 139).

Enquanio o problema individuel centinua a reczber tratamento pestoal
ordinério, o problema colztivo de seguranga politica Ieva aos tratamentos
poiiticos extraordindrios, do ¢stado de defesa ¢ do estado dc sitio, nos
quais = prépria ordem juridica € objetc de alterago, com vistas 2 sua
defesa,

2.2 — Ordem publica ¢ seguranga prilfica

A ordem piiblica é a disposigao pacilica e harmoniosa da convivéneia
ptiblica, conforme us principios éticos vigentes na sociedade.

Como se pode apreciar, o referencial ordinatério nfio ¢ apenas a lei ¢,
tampouce, s¢ sulisfaz com os principios Jdemocrdticos: a vrdem plblica £
mais exigente, pois tem uma dimensio moral diretamente referida as wigln-
cias socizis ¢, por isso, propria de cada grupo. A ordem publica deve ser.

portanto, iegal, legitima & moral.

Essa cimensao metajuridica, a reconhecia ALVARO LAZZARINI, ao
se referir a uma “'sttuagido de legalidede e monalidade normal”, apoiado ¢m
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autores como CALANDRELLI, SALVAT, DESPAGNET, FORTUNATO
LAZZARQO e GUILLERMO CABANELLAS (Y.

Por esses motivos, tenho conceituado a ordem piiblica como uma situa-
¢io de convivéncia pacifica ¢ harmoniosa da populagdo, fundada nos prin-
cipios éticos vigentes na sociedade,

Esse me parece o conceito adequado ao entendimento das cinco
mengles constitucionais & ordem piblica: no art. 34, III, ao tratar das
hipSteses de interven¢do da Unifio nos Estados e Distrito Federal; no
art. 136, caput, ao tratar do estado de defesa; no art. 137, 1, implicitamen-
te, ao tratar do estado de sitio nos casos em que o estado de defesa foi
ineficaz; no art. 144, caput, ao defini-la como objeto de seguranga piblica;
¢ no art. 144, § 5.° ao atribuir sua preservagio genérica as policias
militares.

A seguranga ptblica, por sua vez, é a garantia da ordem pdblica. Sendo
uma atividade-meio, ela se submete aos mesmos condicionamentos da
ordem piblica, que é sua finalidade: deve ser legal, legitima e moral.

Para proporcionar essa garantia, o Estado exerce diversas atividades
— as fungoes de seguranga piblica — que, por sua vez, demandam a con-
centragdo de poderes estatais especificos em drgdos de seguranga publica,

A prestagio administrativa dessa atividade, como fun¢do do Estado,
é, portanto, um poder-dever, tal como, enfaticamente, o confirma a Consti-
tuicdo no art. 144, caput,

A sociedade, embora transferindo ac Estado o monop6lio da coergéo,
tem, ainda assim, o0 dever de colaborar ou, pelo menos, de nio estorvar
aquela prestacio estdvel da seguranca piblica. A Constitui¢do a torna “res-
ponsabilidade de todos (art. 144, caputf)” mas, € claro, sempre nos termos
da lei, pois “fazer ou deixar de fazer alguma coisa” ¢ liberdade individual
que se submete ao principic da reserva legal.

Essas funcdes de seguranca piblica estdo todas referidas no art. 144,
§ 12, incisos, I, 11, [T e IV, § 2°,§ 3°, 8§ 4°,§ 5°¢ § 8.° J4 os drgdos de
seguranga publica sdo os instituidos, em numerus clausus, nos cinco incisos
do caput do art. 144, a saber: policia federal, policia rodovidria federal,
policia ferrovidria federal, policias civis, policias militares e corpos de
bombeiros militares.

Insista-se, portanto, principalmente nesse momento em que algumas
Constituigdes Estaduais inovam institui¢des policiais, como policia peniten-
cifiria, policia metrovidria, policia técnica etc., e em que até Leis Orgénicas
Municipais expandem as atribuicbes das respectivas guardas municipais, que
a relagdo do art. 144 ¢é taxativa.

2.3 — Niveis da seguranca publica

O sistema da seguranga piblica pode ser analisado em diversos niveis,
conforme sua natureza juridica e seus 6rgios de atuacdo,

(4) Policia de Manutengio da Ordem Publica e o Justiga, in Direito Adminis-
trativo da Ordem Piblica, op. cit, pp. 7, 8 e 13.
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_ Distinguirei aqui o nivel policial do nivel judicial e, depois, 0 nivel
policial do nivel politico da seguranga piblica.

O nivel policial vale-sc do poder de policia do Estado ¢ se perfaz por
orgaos da Administragdo Publica:

1 — a policia administrativa da ordem publica é a que rcaliza a pre-
vengio e a repressdo imediata, atuando a nivel individual ou coletivo;

2 — a policia judicidria ¢ a que apura as infragbes pessoais ¢ auxilia
o Poder Judici4rio, realizando a repressao mediata, atuando a nivel indivi-
dual.

0 nivel judicial detém o monopdlio do poder punitivo do Estado ¢ se
}‘eqhza pelos érgaos do Poder Judicidrio, aplicando sangBes penais contra os
iniratores, na defesa mediata ¢ individual da ordem piblica.

Na atuagdo administrativa de segurancm piblica, a preservagio da
ordem publica € o objetivo a ser imediatamente alcangado, nela incluido o
seu restabelecimento, também imediato.

Na atuagio judicidria ¢ de policia judicidria de seguranga ptiblica, a
represso ao infrator da ordem publica € o objetivo a ser imediatamente
alcangado e, mediatamente, portanto, a sua preservagdo.

A segunda distingao se dd entre os nivels policial ¢ politico da segu-
ranga publica.

Esses dois niveis tém a ver com o conceito de ordem que thes serve de
refercncizl.

O nivel policial de seguranga publica sc cinge 4 preservacgio da ordem
piblica, tal como em doutrina se conceitua, ecrescentande, todavia, o art.
144, caput, da Constituigao, a “incolumidade das pessoas e do patrimdnio”.
S0, portanto, cxtensdes coerentes do conceito € que até o reforcam, na
medida em que assimilam as violagdes & incolumidade pessoal e patrimonial
na ruptura de convivéncia pacifica ¢ harmonipsa.

O nivel politico de seguranga piiblica vai além da ordem publica: seu
objetivo jé ¢ a ordem politica. Como se pode depreender da leitura do art.
136, caput, a ordem publica 14 estd referida em relagdo & defesa do Estado
e das instituigdes democréticas. Isso indica que o valor juridico tutelado néo
¢ apenas a ordem publica, pois para preservé-la bastam, cm principio, as
fungBes policiais (art. 144), mas a ordem politica. Para preservé-la, € que
se torna necessirio que o Estado desenvolva outras fungdes, de carédter
extraordindrio, pata o exercicio das quais o Poder Executivo vale-se da cola-
boragao politica do Congresso Nacional (arts. 136, §§ 4.°, 5.°, 6.°¢ 7% e
137, capui, ¢ 138).

Os dois niveis — o policial e o politico — estdo definidos, portanto,
na prépria Constitui¢ic. O Capitulo III, do Titulo V, estd dedicado especi-
fica mas nidv exclusivamente 4 ordem piiblica. Os demais Capitulos I e II,
do mesmo Titulo V, a absorvem dentro do conceito de ordem politica.
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Com efeito, a0 tratar do estado de defesa (ordem politica) a mencdo &
ordem publica, nela incluida, é explicita (art. 136, caput); ao tratar do
estado de sitio, ¢ implicita (art. 137, 1); e, por fim, ao tratar da missdo das
Forgas Armadas, a mengdo &4 ordem publica também vem incluida no géne-
ro “ordem” (art, 142}, no caso, obviamente teferida a toda o “Estado e suas
instituicdes” e, em conseqiiéncia, a toda organizacdo juspolitica.

Esse tratamento da ordem piblica em dois niveis constitucionais tem
um sentido pritico-operativo e permite adequar o emprego do poder coerci-
tivo do Estado conforme a intensidade da ameaga de violagio ou da viola-
¢d0 a que a ordem piblica esteja sujeita, com ou sem repercussio na com-
peténcia federativa ou com ou sem alteragdo na ordem juridica ordindria.

Passemos, portanto, sucessivamente, ac exame da preservagio e do res-
tabelecimento politico, policial e policial-militar da ordem pablica.

3. Preservagio e restabelecimento politico da ordem piblica
H4 duas hipéteses: a do estado de defesa e a do estado de sitio.

Na hipétese do estado de defesa, a ordem piblica ou a paz social en-
contram-seé ameagadas por grave e iminente instabilidade institucional ou

atingidas por calamidades de grandes propor¢bes na natureza (art. 136,
caput),

A atuagio do Estado, que € exclusiva da Unido, se destina a preservar
¢ a prontamente restabelecer a ordem piiblica ou a paz social,

Para tanto, essa atvagéio, em dreas definidas e excepcionadora da ordem
juridica ordindria, poderd restringir certos direitos individuais, inclusive o
de propriedade (art. 136, § 1.°, I e II).

Na hipétese do estado de sitio, a ordem piiblica ou a paz social ainda

continuam sob ameaga, apesar da atuagio desenvolvida no estado de defesa
(art. 137, ID.

Essa atuagdo politica do Estado, exclusiva de altos érgdos federais, se
destina a preservar € a prontamente restabelecer tanto a ordem publica
como a paz social que, ndo obstante a atuacdo desenvolvida no estado de
defesa, continuam ameagadas ou violadas.

Essa atuagdo, no estado de sitio, pode estender-se a vérias dreas, defi-
nidas em decreto, e ser também excepcionadora da ordem juridica ordiné-
ria, alcangando um grande mimero de direitos e garantias individuais (arts,
138, caput, e 139, incisos 1 a VII).

4. Preservagiio e restabelecimento policial da ordem piiblica

A atuagiio policial € a forma normal e ordindria de preservag@o e reste-
belecimento da ordem piiblica.

Vale dizer: sempre que a ordem publica nio estiver sendo tratada
dentro do conceito da ordem politica, sua preservacgiio e restabelecimento
se faz pela atuagdo dos drgéos policiais do Estado.
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A atuagiio policial ndo se caracteriza tanto pela reparticBo de compe-
téncias federativas, como poderia parecer 4 primeira vista, da leitura do
art. 144 da Constitui¢do, mas, principalmente, por sua fundamentagio juri-
dica.

Com efeito, embora basicamente seja de competéncia dos Estados-
Membros ¢ do Distrito Federal a sua preservaco ¢ restabelecimento, atuan-
do segundo a ordem juridica ordindria, a Unldo poderd atuar como policia
de ordem piiblica na hipitese excepcional e especifica de intervengdo do
arl. 34, (I, da Constituicao.

Observe-se que ¢ grave compromelimento da ordem pdblica, assim
entendido 0 que nac pdde ser eficientemente reduzido ou controlado a nivel
estadual, caracteriza a hipdtese de intervencio, levando a Unidec a atuar com
suas proprias Forgas (art. 142), em ugdes de seguranga puablica. Variard o
grau fisico de atuag@o mas néo sua natureza juridica.

Essas a¢Ocs, repita-se, nao siao agdes de seguranga polilica, mas agdes
de seguranga pGblica, porquanto devem ser realizadas em prosseguimento ¢
reforgo as desenvolvidas pelos Estados, semipre dentro da ordem juridica
ordindna.

Se, ainda assim, as agbes policiais ndo forem suficientes, estard confi-
gurada a hipdtese de preservagao ¢ restabelecimento politico da ordem
publica. Variard, neste outro caso, a natlureaa juridica da atuagdo estatal.

A competéneia para atuaghc policial s¢ reparte, em suma, entre a
Unido (art. 34, 111, e art. 144, §§ 1" e 2.%) ¢ os Estados, inclusive o Distrito
Federal (art. 144, §8 4° ¢ 5., dentro dos respectivos territdrios, caracte-
rizando-se por estar infegralmente fundada e contida na ordem juridica
ordindria, ou seja, independentemente do cmprego das safvaguerdas, que,
em conseqiiéncia, transformem a atuag¢dio policial em atuagdo politica de
defesa da ordem piblica.

5 — Preservagdo e restabelecimento policial-militar da ordem piiblica

Essa terceira e cspecial modalidade, a policial-militar, se define por
remanéncia: caberd sempre que nfio for o caso da preservagiio ¢ restabe-
lecimento policial da ordem publica de competéncia vspecifica ¢ expressa
dos demais Grgdos policiais do Estado.

Em outros termos, sempre que se tratar de atuagdo policial de preser-
vagho ¢ restabelecimento da ordem piiblica e n&o for o caso previsto na
competéncia constitucional da policia federsl {(art. 144, 11, da policia ro-
dovidria federal (art. 144, 11}, da policia ferrovidria federal (art. 144, 111
nem, aindsa, o caso em que lei especifica venha a definir uma atuagdo co-
nexa & defesa civil para o Corpo de Bombeiros Militar (art. 144, § 5.9,
a competéneia ¢ policial-militar,

Observe-se que a atuagio da policia civil no ¢, direta e imediatamente,
de prevengdo ¢ restabelecimento da ordem priblica e, por isso, ndo se con-
funde com a competéncia constitucional de atuagdo da policia militar.
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Com efeito, a Constituigho menciona como missdes policiais militares
a policia ostensiva e a preservagdo da ordem publica (art. 144, § 5.°).

Os termos nfo se referem a atuagdes distintas senfio que contidas, uma
na outra, pois a policia ostensiva se destina, fundamentalmente, & preser-
vagdo da ordem piblica pela agio dissuasdria da presen¢a do agenic poli-
cial fardado.

A mengiio especifica 4 policia ostensiva tem, nosso entender, o interesse
de fixar sua exclusividade constitucional, uma vez que a preservagio, termo
genérico, est4 no proprio caput do art. 144, referida a todas as modalidades
de acdo policial e, em conseqiiéncia, de competéncia de todos 0s seus drgdos.

Surge, entdo, aqui, uma divida: por que o legislador constitucional se
referiu apenas a “preservagao’”, no art. 144, caput, ¢ seu § 5.°, ¢ omitiu o
“restabelecimento”, que mencionam no art. 136, caput?

Nao vejo nisso uma Omisséo mas, novamente, uma énfase. A preser-
vagdo € suficientemente eldstica para conter a atividade repressiva, desde
que imediata.

Com efeito, ndo obstante o sentido marcadamente preventivo da pa-
lavra preservacdo, enquanto o problema se contiver a nivel policial, a
repressao deve caber qos mesmos drgaos encarregados da preservagio e sob
sua inteira responsabilidade.

Para maior clareza, se tem preferido, por isso, sintetizar as duas idéias
da palavra manutengdo, dai a alguns autores, parecer até mais adequada a
expressao “policia de manutengio da ordem piblica’ (%).

Essa atuagdo, por fim, obedece rigorosamente 3 partilha federativa
entre as policias militares estaduais, do Distrito Federal e dos Territérios
(estas, corporages federas).

6. Policia ostensiva

A policia ostensiva, afirmei, é vma expressdo nova, nio s6 no texto
constitucional como na nomenclatura da especialidade. Foi adotada por
dois motivos: o primeiro, ja aludido, de estabelecer a exclusividade consti-
tucional e, o segundo, para marcar a expansdo da competéncia policial dos
policiais militares, além do “policiamento™ ostensivo.

-

Para bem entender esse segundo aspecto, é mister ter presente que o
policiamento é apenas uma fase da atividade de policia.

A atuacao do Estado, no exercicio de seu poder de policia, se desenvol-
ve em quatro fases: a ordem de policia, o consentimento de policia, a
fiscalizac@o de policia e a sangdo de policia.

A ordem de policia se¢ contém num preceito, que, necessariamente,
nasce da lei, pois se trata de uma reserva legal (art. 5.° II), ¢ pode ser

(6) In Direito Adminisirative da Ordem Piblica, op. cit., pp. 10, 40, 41, 49, 50,
51, 58, 65, B84 e 85,
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enriquecido discricionariamente, consoante as circunsténcies, pela Adminis-
tracdo. Tanto pode ser um preceito negativo absoluto quanto um preeeito
negativo relativo. Nesta segunda hipdtese, o lagislador admirird, satisfeitas
certas condigdes, que se outorgue um consentimento administrativo.

O consentimento de policia, quando couber, serd a anuéncia, vinculada
ou discriciondria, do Estado com a atividade submetida ao preceito vedativo
relativo, sempre que satisfeitos os condicionamentos exigidos. Se as exigén-
cias condicionais estio todas na lei, temos um consentimento vinculado: a
licenga; se esido parcialmente na lei ¢ parcialmente no ato administrativo,
temos um consentimento discriciondrio: a dutorizagcdo.

A fiscalizagdo de policia é uma forma ordindria ¢ inafastdvel de atua-
¢do administrativa, através da qual se verifica o cumprimento da ordem de
policia ou a regularidade da atividade ja consentida por uma licenga ou
uma autorizagiio. A fiscalizagdu pode ser ex officio ou provocada. No caso
especifico da atuagdo da policia de preservayho da ordem piblica, € que
toma o nome de policiamento.

Finalmente, a sanggo de policia ¢ o atvagio administrativa auto-exe-
cutdria que se destinu & repressdo da infracio. No caso da infragio & ordem
piiblica, u atividade adminisirativa, auto-executdria, no exercicio do poder
de policia, se ¢sgota no constrangimento pessoal, dircto e imediato, na justa
medida para restabelecé-la,

Como se obsctva, o policiamento corresponde apenas a atividade de
fiscalizag&o; por esse motivo, a expressao utilisada, policia ostensiva, expan-
de a atagio das Policias Militares & integralidade das fases do exercicio do
poder de policia.

O adjetivo “'ostensivo™ refere-se & agdo miblica da dissuasdo, caracte-
ristica do policial fardado e armado, reforgada pelo aparato militar utiliza-

do, que evoca o pader de uma corporagic eficientemente unificada pela
hierarquia ¢ disciplina.

A competéncia de policia ostensiva das Policias Militares s& admite
excegdes constitucionais expressas: as referentes &s policias rodovidria e fer-
rovidria federais (art. 144, §§ 2% ¢ 3.%), que estio autorizadas ao exercicio
do puirulhamento ostensivo, respectivamente, das rodovias e das ferrovias
federais. Por patrulhamento ostensivo nao se deve entender, conseqtiéncia
do exposto, qualquer atividade além da fiscalizagdo de policia: patrulha-
mento ¢ sindnimo de policiamento,

A outra excegfio cstd implicita na atividade-fim de defesa civil dos
Corpos de Bombeiros Militares. O art. 144, § 5.7, se refere, indeflinidamente,
a atribuicdes legals, porém esses cometimentos, por imperative de boa exe-
gese, quando se trata de atividade de poiicie de seguranga publica, estdo
circunscritos e limitados as atividades-meio d¢ prescrvagiio ¢ de restabeleci-
mento da ordem publica, indispensdveis & remlizagdo de sua atividade-fim,
que é a defesa civil. O limite, portanto, é casuistico, varidvel, conforme
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exista ou ndo a possibilidade de assumir, a Policia Militar, a sua prépria
atividade-fim em cada caso considerado,

7. Conclusées

E inegével que a Constitui¢do de 1988 trouxe maior nitidez ao sistema
nacional de seguranga piblica. Procurou-se definir mais precisamente as
fungdes e os Srgdos policiais, bem como articuld-los entre si e, a nivel
politico, com as fungdes e 6rgaos de atuagéo extraordindria, nos casos pre-
vistos de estado de cefesa e de estado de sitio.

Mas isso € pouco. E preciso ter em mente que a atividade de policia é
caracteristicamente discriciondria e, no casa da preservagido e testaheleci-
mento da ordem publica, ela deve ser empreendida de imediato, onde e
quando houver ameaga cu violagdo, muitas vezes por um agente isclado.

Isso exige dos agentes de seguranga piblica, notadamente o policial
militar, um excepcional juizo de adequabilidade, compatibilidade e propor-
cionalidade de sua atuagdo, em relagdo a amcaga ou violagio enfrentadas,
notadamente quando no emprego da forga, de modo a conciliar a mais rigo-
rosa observincia da lei com o maximo de eficiéncia funcional.

Como se pode observar, essas qualidades ndo sdo encontradas espon-
taneamente. E necessério desenvolvé-las e condicionar os agentes da segu-
ranga publica a atuar segundo todos esses critérios. Tudo isso demanda
tempo ¢, sobretudo, uma doutrina.

A Constituicao referiu-se, amplamente, i necessidade de disciplinar-se
o funcionamento dos érgdos responsdveis pela seguranga publica (art. 144,
§ 7.%. No caso das Policias Militares, além desse comando genérico, a dou-
trina de emprego da forca deve obedecer a um duplo comando especifico:
a lei estadual, no que se refere & atuagdo policial-militar auténoma, e a lei
federal, quando em hipétese de atuagio policial-militar cnquanto sob convo-
ca%a‘\lo federal, a nivel de preservagio e restahclecimento politico da ordem
publica.

Sem ddavida, pelo amplo espectro de atuagiio que, na Constituiglo de
1088, se conficu as Policias Militares, inclusive com exclusividade, tornou-
se imperativo o desenvolyimento de um novo conceito de atividade de
preservagio ¢ de restabelecimento policial da ordem puablica, perfeilamente
articulado, a nivel policial, com as demais organizagbes policiais e também
a nivel politico, com as For¢as Armadas. E uma missao que s¢ deve cumprir
ndo nas ruas, mas dentro dos quartéis ¢ dos estabelecimentos de estudos
policiais-militares. E uma missdo que demanda o methor do conhecimento e
da experiéncia de nossas milicias. E uma missio ineludivelmente dificil.

Mas é uma missdo indispensavel ¢ inadidvel: a lepalidade ¢ a eficiéncia
da atuagdo das Policias Militares, bem como o atendimento das expectativas
da populagio, o exigem. De minha parie, estou certo de que o senso de
dever e o patriotismo dessas corpora¢ies, ainda mais uma vez, ndo faltardo
nessa miss&o.
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ghes. 6. Conclusfes,

1. Introdugio

O Lstado de Dircito, ¢ lugar comum Jdizer. obriga ndo s& os governa-
dus & obediéncia & lel, Obriga, também, og governantes & ossa mesmi
obediéncia & lei.

O Estadoe, em verdade, ¢ uma pessoa jurilica, pessoa juridica de direi-
to publico. Como 1al, necessariamente, alua wravés de pessoas fisicas, isto
¢, de seres humanos. Fstes, presos ao principlo de legabidade. t8m as suas
utribuicdes individualizadas pela Ici, vale dizer, 1ém uma esfera de compe-
téncin, a competéncia logal. No exercicio dessas atribuigoes, lais pessoas
fisicas. conhecidas modernzmente como agantes iblicos, converiem-se,
com sua vontade, em érgfio volitivo da comuntidade ('Y.

Quando investidos para o regular excrgicio das altas fungbes gover-
namentais a nivel constitucional, como comppnemes do Governo em seus
primeiros escaldes, essas pessoas fisicas s3o consideradas agentes piiblicos
politicos, ou, simplesmente, agentes politicos, espécie do género agenfe pi-

{*) Corfertnciz proferide no Curso de Aperfeigosmento em Direito Processual
Civil sobre o tema “Melos de Impugnacho As Detisdes Judiclais™, em 25 de Julho
de 1980, em Slo Luis, Maranhfo, sob promogie do Ordem dos Advogados do
Brasil, Segho do Maranhio, em Convénio com o Instituto Brasileiro de Aprimc-
ramento de Bstudos Juridicos — IBAEJ e coordenacho Zos Professores Nelson
Luiz Pinto e Teresa Arruda Alim Pinw, da Pontificia Universidade Catdlica de
340 Paulo.

(1} MABAGACQ. Mtério. Cursy de Direito Adminisiralize, tomo I, 1959, Max
Limonad, Sic Paulo, n? 114, p. 63.
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blico, como tais considerados ndo sé os chefes do Poder Executivo e seus
auxiliares imediatos, como, também, os parlamentares em geral e os
magistrados.

Todos, como componentes do Governo em seus primeiros escaldes, bem
por isso, sdo considerados as “autoridades supremas, do Governo e da
Administragiio, na drea de sua atuagio” (%).

E certo que a vigente Constituigio Federal, no seu art. 37, caput, refe-
re-se 6 3 administragdo piblica como sujeita aos principios de legalidade,
impessoalidade (finalidade), moralidade e publicidade, que lhe séo bésicos.

Nem por isso, porém, o Governo e os governantes, que nao se confun-
dem com Administragio Pdblica e seus 6rgfos, desses bdsicos principios
escapam. Seus atos, com efeitos, sejam legislativos, administrativos ou ju-
diciais, sempre deverdo obediéncia 3 lei, diante da norma do art. 5.°, 11, da
Constituigio de 1988, ou seja, “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa senfio em virtude de lei”.

Daf por que essas “autoridades supremas” ndo podem atuar como se
munidos estejam de verdadeira “carta branca” decorrente de suas prerroga-

tivas funcionais.

Tais prerrogativas, ao certo, ndo tornam os seus atos imunes ao con-
trole jurisdicional do Poder Judiciario, através das vias processuais adequa-
das, previstas nas leis processuais em geral.

Dentre elas destaque especial, por ser um dos remédios constitucio-
nais, de largo uso, é o mandado de seguranca. Ele, com efeito, estéd previsto
no art. 5., LXIX e LXX, da Constituigio de 1988 e, ainda, regulado pela
Lei n.° 1.533, de 31 de dezembro de 1951, também conhecida por Lei do
Mandado de Seguranga, e leis posteriores.

Indagar-se-4, porém, se esse remédio constitucional, adequado que é
para o controle jurisdicional de ato de autoridade, pode ser utilizado jus-
tamente quando o seu objeto é ato do juiz, a quem, no Brasil, cabe a ativi-
dade jurisdicional?

E mais, indagarse-§ se ato de juiz, com a garantia da coisa julgada
(art. 5.°, XXXVI, da Constitui¢io de 1988) pode ser reformado, com a sua
anulagdo, via do mandado de seguranga, também garantido no art. 5.°
LXIX e LXX, da mesma Constituigaa.

Enfim, se a sentenga, que tem forca de lei nos limites da lide e das
questdes decididas (art. 468 do Cdédigo Processo Civil), sendo, pois, lei
entre as partes, pode assim ser excluida da apreciagio do Poder Judicidrio
via mandado de seguranga, diante da norma constitucional de que a lei nio
excluird da apreciacBo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga de direito
(art. 5.°, XXXV, da Constituicio de 1988), em especial e naturalmente,
quando esse direito for liquido e certo?

(2) LOPES MEIRELLES, Hely. Direito Administrativo Brasileiro, 15% ed., 1990,
Ed. Revista dos Tribunais, So Paulo, p. 68.
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2. O Juiz e seus atos

Em outras palavras, ¢ possivel controle jurisdicional do Poder judicia-
rio, via mandado de seguranca, sobre ato de juiz, autoridade que exerce
atividade jurisdicional, também?

Juiz e Magistrado, mister se torna observar, sdc vocabulos que, no
Brasil, tém o mesmo significado, pois “"MAGISTRADO, em dircito, é o
juiz, que exerce ou ji exerceu a uuwtoridade adminisirative e a fungio de
julgar. em primeiro e segundo graus ou em grau especial de jurisdigo, sujei-
to a normas especificas do Estatuto da Magistratura, representando, pois,
diretamente o Poder Judicidrio, do qual ¢ membro” (}). A fungio de dis-
tribuir a justiga, alids, s6 pode ser excrcida par MAGISTRADOS pertencen-
tes ao Poder Judicirio.

Além dessa atividade de distribuir a Justiga, exercendo a fungo juris-
dicional do Estado, o mdnus piblico do lulz, também encerra atividade
tipicamente adminisirativa, como o séo as fungbes de corregedoria perma-
nente ou de dire¢o do Férum ou. ainda. em outros graus de jurisdigdo, as
fungBes ¢ cargos diretivos dos Tribunais, conforme o©s seus respectivos
regimentos internocs.

No exercicio de sua fungdo administrativa, que lhe é atipica, jd o
dissemos ('}, “0 juiz age como se Administrador Pdblico fosse. Por isso ele
tem a seu faver todos os poderes administratipos que o Dircite Administra-
tivo reconhece como vélidos para o administrador publico (poder vinculado,
poder discriciondrio, poder hierdrquico, poder disciplinar, poder de policia
e poder regulamentar). E certo que o regulamentar é exclusivo de Chefe do
Poder Executivo. Mas, o Juiz ndo prescinde de seus principios juridicos
quando deve elaborar atos administrativos normativos, em especial aqueles
peculiares do Poder Judicidrio {Regimentes, Assentos, Provimentes e
oulros)”.

No exercicio de sua fungdo jurisdiciondl, tema que o presente estudo
se dirige. também ji o dissemos (*), “o Juiz conta com extensos poderes
processuais, que ndo significam  privilégios ou vantagens outorgados a
pessoa do Magistrado, mas que se destinam 3 atua¢io da lei e i realizacio
da Tusti¢a, constituindo, isto sim, verdadeiras garantias dos jurisdicionados
¢ dos advogados. porque a prestagdo jurisdicional qualificada sé é possivel
quando Judicidrio e a Magistratura sio fortes e prestigiados, conforme o diz
o inclito Juiz Jodo Batista L.opes, também Professor da Faculdade de Direi-
to da Pontificia Universidade Catélica de San Paulo, em trabalho sobre os
“Poderes do Tuiz & o Aprimoramento da Prestagido Jurisdicional”.

Mister s¢ torna enfatizar, nesta oportunidade, que o juiz concretiza
esses poderes processuais, traduzindo-os no processo, através de atos judi-

{3y LAZZARINI, Alvaro. “Magistratura: Deontolbgia, Funcio e Poderes do Julz".
Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justign do Estado de Sdo Paulo, Lex
Rditora, S840 Paulo, v. 109, p. 13.

{4) LAZZARINI, Alvaro. Artigo, revista e volume cits, p. 21,

i5) LAZZARINI, Alvarc. Artigo, revista e volume cits., p. 21.
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ciais tipicos, voltados sempre as garantias dos jurisdicicnados e dos advoga-
dos. Daf por que esses poderes processuais do Juiz, para ele, “sdo deveres
seus para com os seus jurisdicionados e os advogados, o que importa na
vedagio de que os Juizes os renunciem, porque se assim entenderem de
renunciar aos seus poderes, estarfio desprotegendo o seu jurisdicionado, o
advogado de seu jurisdicionado, impordo, assim, uma grave inseguranga
juridica a todos que dependam da sua fungdo jurisdicional que, como focali-
zado, estd cercada de um minimo de prerrogativas conferidas pelo legislador
ao Juiz que a exerce” (%).

Em resumc, portanto, os atos do Juiz nido dizem 2 s6 prestagdo juris-
dicional. O Juiz, com efeito, também, atipicamente, embora autoridade ju-
diciéria, pratica atos administrativos, como autoridade administrativa, isto ¢,
como Administrador Piblico.

3. O mandado de seguranca no direito positivo brasileiro

Feita a disting@o, cabe salientar, desde logo, o acerto de TERESA
ARRUDA ALVIM PINTOQ, no sentido de que nem por isso haveria uma
teoria do mandado de seguranga contra alo administrativo do Tuiz € outra
contra ato judicial propriamente dito. Ela afirma. no que esti certa, que
“ndo se pode crigar uma teoria do mandado de seguranca contra atos admi-
nistrativos, e outra, diferente, contra atos judiciais, pois a medida é regule-
da pelos mesmos dispositivos, quer a nivel constitucional, quer a nivel infra-
constitucional. De fato — continua a ilustre processualista —, acreditamos
que ndo se pode propriamente falar em mais do que uma teoria, pois os
pressupostos censtitucionais bésicos sdo os mesmos, mas se devem fazer
adaptages™ (7).

Bem por isso cabe deixar lembrado que o mandado de seguranga é um
remédio constitucional largamente utilizado, previsto anteriormente no art.
153, § 21, da revogada Censtituigiio Federal e hoje no art. 5.°, LXIX ¢
LXX, da Constituicao de 1988. Disciplinado, ainda hoje, pela Lei n.” 1.533,
de 31 de dezembrc de 1951, também conhecida por Lei do Mandado de
Seguranga, e por leis outras que g alieram, embora ndo na sua esséncia,
temos que o mandado de seguranga, inclusive o coletiva previsto no item
LXX do referide art. 5.° tem a natureza iuridica processual de acdo civil
de rito sumirio especial.

ExpressGes que sdo utilizadas para designar esse remédio constitucio-
nel sdo remédic herdico, writ ¢ mandamus.

No mandado de seguranca, comparecem as figuras do impetrante, que
¢ a pessoa natural ou juridica, esta de direito privado ou de direito piblico,
que se sinta prejudicada pelo ato de autoridade, a do impetrado, que é a
autoridade apontada como coatora, isto €, aquela contra quem se imputa a
prética da arbitrariedade, e o Ministério Piblico, cuja intervencdo no pro-

(6) LAZZARINI, Alvaro. Idem, ibidem:.

() ARRUDA ALVIM PINTO, Teresa. Mandado de Seguranca contra gto judi-
ctal, 1+ ed., 1989, Ed. Revista dos Tribunais, Bdo Paulo, p. 35.
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cesso de mandado de seguranga ¢ obrigatéria (Lei do Mandado de Segu-
ranga, art. 10). Nos casos em que a eventual concess@éo do mandado de
seguranca possa afetar interesse ou direito subjetivo dec alguém, ocorrerd
hipétese de litisconsércio passivo necessario (Lei do Mandado de Segu-
ranga, art. 19), sendo aplicdveis, entdo, as regras a cle atinentes nos arts.
46 a 49 do Cédigo de Processo Civil, bastando, porém, a simples ciéncia,
como se tem entendido predominantemente (*), em especial no mandado
de seguranca contra ato judicial.

0O nosso direito positive utiliza-se de expressbes classicas em sede de
mandado de seguranga. Ato de auioridade, uma delas, deve ser entendida
como manifestacdo do Poder Piblico ou, entdo, de seus delepados, nos
moldes do art. 1.°, § 1.°, da Lei do Mandado de Seguranga. O afo de autori-
dade, alids, pode ser por agdo ou por omiss@o. Direito liquido e certo, con-
trovertida expressdo, deve ser entendido como aquele que se apresenta com-
provado de plano, isto ¢, o que se apresenta com prova pré-constituida, de
natureza documental, acompanhando a petigdo inicial do mandado de segu-
ranga. Neste ndo hd oportunidade para producdo de prova oral ou pericial,
como no caso de alguém pretender desconstituir ato de autoridade sob
fundamento de que fora lastreado em documento maculado por falso mate-
rial e ideoldgico. A complexidade dos fatos e a dificuldade na interpretagiio
das normas legais, todavia, ndo constituem Obice ao reconhecimento de um
direito liquido e certo ampardvel por mandado de scguranca, como se tem
decidido e é da boa doutrina.

O ocbjeto do mandade de seguranga serd sempre a corregdo de um ato
do Poder Piiblico ou de seus agentes delegados, desde que eivado de ilegali-
dade e lesivo a direito do préprio impetrante. Desde a Constituigdo de 1988,
porém, admite-se 0 mandado de seguranca coletivo (art. 5.°, LXX), que
nio se confunde com aquele impetrado por vdrigs pessoas em litisconsdrcio
ativo, salientando JOSE CRETELLA JUNIOR que, no coletive, “a entida-
de — partido politico, sindicato ou associagdo — nao poderd ir a juizo sem
que, antes, seja convocada Assembléia Geral, na qual a maioria dos mem-
bros esteja de acordo com a propositura da acéio, devendo juntar & peti¢do
inicial transcricao da ata, em que foi dada a anuéncia” (%).

Mas, de qualquer modo, o objeto do mandado de seguranga coletivo
serd ato do Poder Piblico ou de seus agentes delegados.

Em outras palavras, o mandado de seguranga cabe para proteger direi-
to liquido e certo, no amparado por habeas-corpus ou habeas-data, quando
o responsédve] pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade piiblica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢oes do Poder Piiblico, tudo
a teor do art. 5.°, LXIX, da Constituicdo de 1988. As ressalvas do art. 5.°

(8) NEGRAO, Theotdnio. Cddigo de Processo Civil e legislagdo processual em
vigor, 18% Ed,, 1988, Ed. Revista dos Tribunais, 8o Paulo, notas ao art. 19 da
Lel do Mandado de Segurance, p. 878,

(8) CRETELLA JUNIOR, José. Do Mandado de Seguranca Coletfive, Forense,
Rio de Janeiro, 1* ed., 1990, p. 79.
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da Lei do Mandado de Seguranga ndo sdo de rigor absoluto, conforme vem
entendendo a jurisprudéncia no seu trabalho constante de adequar a lei a
realidade. As ressalvas, alids, de certo modo, restringem a protegdo consti-
tucional do mandado de seguranga, o que ndo ¢ possivel. Temos de compa-
tibilizar a norma legal & constitucional e estas entre si. Em outras palavras
a norma infraconstitucional, contida na Lei do Mandado de Seguranga, deve
render-se & constitucional. A norma constitucional que protege a coisa jul-
gada ndo pode prevalecer sobre a outra, igualmente constitucional, do
mandado de seguranga, mesmo porque esse remédio herdico ndo ¢é recurso
e, por defini¢ao legal, “denomina-se coisa julgada material a eficacia, que
torna imutével e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordiné-
rio ou extraordindrio” (art. 467 do Cddigo de Processo Civil) ou, entdo,
“chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisio judicial de que j4 ndo
caiba recurso” (art. 6., § 3.°, da Lei de Introdugdo ac Cdédigo Civil Brasi-
leiro).

A autoridade coatora (impetrado) é um dos temas mais nebulosos, na
prética, isto &, no dia-a-dia de quem depende do mandado de seguranca.
Nao, porém, quando o ato seja judicial, que serd o juiz do processo. Na
ligio sempre lembrada pelas partes de HELY LOPES MEIRELLES (1),
autoridade coatora ¢ a pessoa que pratica o ato impugnado e ndo o superior
que o recomenda ou baixa normas para a sua execugio. Essa autoridade
coatora podera ser de qualquer dos trés Poderes, isto é, do Legislativo, do
Executivo ou do Judicidrio. Embora haja aqueles que entendem em con-
trario, a autoridade coatora ndo se confunde com a pessoa juridica ou o
orgio a quem o agente representa em razio do seu oficio, podendo, contu-
do, ingressar ¢ Poder Piblico ou o ente a ele assemelhado como assistente
litisconsorcial do impetrado, ou seja, da autoridade coatora.

O prazo para a impetragio do mandado de seguranga € de 120 (cento
e vinte) dias, contado da ciéncia inequivoca do ato guerreado, nos termos
do art. 18 da Lei do Mandado de Seguranga. O prazo é decadencial para o
mandado de seguranga. Em outras palavras ndo h4 decadéncia do eventual
direito subjetivo ptblico do impeirante. A decadéncia ¢ do direito 2 impe-
tragdo, como se tem decidido. O prazo a que aludimos nio se suspende e
nem se interrompe por forga de pedido de reconsideragfo, salvo se expres-
samente previsto em lei, Nesse sentido a Stmula n° 430 do Supremo Tri-
bunal Federal.

Como retroanotado, héa possibilidade de litisconsorcio tanto ativo (mais
de um impetrante), como passivo (mais de uma autoridade coatora) ou,
ainda, no mesmo mandado de seguranga, podem litigar, a0 mesmo tempo,
litisconsortes ativos e passivos.

O prazo de informagdo do mandado de seguranga ¢ de 10 (dez) dias
(art. 7.° da Lei do Mandado de Seguranca, na sua atual redag@o). A infor-

(100 LOPES MEIRELLES, Hely. Mandade de Segurance, a¢doc popular, acdo
civil piblica, mandado de injuncdo e habeas-data, 12¢ ed., 1989, Ed. Revistas dos

Tribunais, Sic Paulo, p. 32.
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magio serd prestada e subscrita pessoalmente pela autoridade apontada
como coatora. Essa autoridade serd sempre parte, na causa (*') e, como
tal, deve prestar todos os esclarecimentos, inclusive de ordem doutrindria e
jurisprudencial, que possibilitem ao Ministério Publico e, ac depois, ao
Magistrado ou Tribunal a verificacao da ocorréncia ou ndo de direito liqui-
do e certo ampardvel por mandado de seguranca. Se o agente que praticou
o alo impugnado estiver afastado do seu cargo, seja qual for o motivo,
deve o seu substituto legal prestar as informacgdes requisitadas, esclarecen-
do a razdo de assim fazélo. O art. 9.° da Lei do Mandado de Seguranga
determina o julgamento do wri#, “tenham sido ou nio prestadas as informa-
¢Ges pela autoridade coatora™, no prazo acima indicado.

A liminagr em mandado de seguranga &, também, um dos temas mais
cruciais do instituto. Deve a autoridade judicidria a quem competir a deci-
sdo do pedido de liminar ter toda a cautela, a fim de evitar o vicejamento
de liminares. A liminar em mandado de seguranca tem o seu fundamento
legal no artigo 7.°, 11, da Lei do Mandado de Seguranca e sé deve ser
concedida quando for relevante o motivo do pedido e do ato impugnado
puder resultar a ineficdcia da medida, caso, afinal, deferida. Prodigalizar
liminares pelo Poder Judicidrio pode causar prejuizos ao Poder Piiblico
em geral, inclusive seus agentes delegados. Bem por isso que, embora de
duvidosa constitucionalidade, em tempos atras, entendeu-se de afirmar o
nao-cabimento de liminares em mandados de seguranga impetrados visando
3 reclassificagdio ou equiparagdo de servidores piblicos ou & concessao de
aumento ou extensdo de vantagens (artigo 5.° da Lei n.° 4.348, de 26 de
junho de 1964), afirmando-se, também, a ndo-concessdo de liminar para
o efeito de pagamento de vencimentos e vantagens pecunidrias (artigo 1.°,
§ 4°, da Lei n.° 5.021, de 9 de junho de 1966). A Lei n° 2.770, de 4
de maio de 1956, alids, ainda em vigor, suprimiu a concessdo de medidas
liminares nas agdes e procedimentos judiciais de qualquer natureza que
visem 3 liberagdo de bens, mercadorias ou coisas de procedéncia estrangei-
ra (artigo 1.°). Atualmente, o Brasil assiste ao esforco do Presidente Fer-
nando Collor de Mello para fazer vingar, no Congresso Nacional, medidas
provisérias, como a Medida Proviséria n.” 192, de 22 de junho de 1990,
que estabelece hipdieses nas quais fica suspensa a concessdo de medidas
liminares e d4 outras providéncias, em mandados de seguranca € nos proce-
dimentos cautelares de que tratam os artigos 796 e seguintes do Cédigo de
Processo Civil €, como sabido, relacionados com o plano econémico do
governo federal.

Os leigos ndo atinam que o ato judicial concessivo da liminar nio
implica em prejulgamento, sendo, pois, um simples provimento cautelar,
que objetiva resguardar o eventual direito do impetrante. Prazo de validade
da medida liminar é de 90 (noventa) dias, prorrogivel por mais 30 (trinta)
dias {Lei n.° 4,348, de 26 de junho de 1964), com o que s¢ evita a eterni-
zacdo da liminar. Caduca a liminar, isto €, cessa a sua eficdcia se no prazo

(11) LOPES MEIRELLES, Hely. Mandado de Seguranca, ..., ed. citada, p. 33.
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ndo houver decisdo final. Ndo hd direito liquido e certo & concessdo de
liminar, de modo que descabe seguranga para obter-se¢ liminar negada em
outro mandado de seguranga.

Denegada a seguranga, pela sentenga ou em razéo de recurso de apela-
¢do ou, ainda, em acorddo nos casos de competéncia origindria, fica sem
efeito a liminar concedida, retroagindo os efeitos da decisio contréria
(Stimula n.° 405 do Supremo Tribunal Federal). Tem-se, todavia, verifi-
cado que eminentes magistrados, ndo raras vezes, apesar de denegarem a
seguranca ou dela julgar o impetrante carecedor de acio, mantém os efeitos
da liminar até o trinsito em julgado da decisdo. Nessa hipbtese s6 resta a
autoridade impetrada dar cumprimento quanto ao ordenado em relagio &
liminar concedida ou, entfo, se entender oportuno e conveniente, buscar a
suspensdo da liminar, mediante o recurso préprio previsto no artigo 4.° da
Lei n.° 4,348, de 26 de junho de 1964, que prevé a possibilidade da pessoa
juridica de direito piblico interessada requerer ao Presidente do Tribunal
a0 qual couber o conhecimento do respectivo recurso a suspensdo da
execugdo liminar e da senten¢a do mandado de seguranga concedido, desde
que para evitar grave leso A ordem, & saide, 3 seguranca e A economia
publicas. Dessa decisdo caberd agravo, sem efeito suspensivo, devendo, de
qualquer modo, ser salientado que a autoridade coatora deve promover o
interesse da pessoa juridica de direito piblico a que pertence, a fim de que
esta peca e reivindique a suspensdo da execu¢do da liminar concedida.

Pode, também, a autoridade coatora pleitear, diretamente, ao juiz do
processo a revogacdo ou cassagdo de liminar concedida. Tal possibilidade
néo estd prevista em lei; ndo impede, porém, 0 nosso ordenamento juridico,
evitando-se, assim, a interposi¢do dos tecursos prdprios previstos para a
pessoa juridica de direito piblico.

A sentenca do mandado de seguranga, quando concessiva, tem caré-
ter mandamental, porque encerra uma ordem do juiz, seja de natureza
positiva, negativa ou permissiva. Em outras palavras, o impetrado deve
praticar, néio praticar ou permitir que se pratique o ato previsto na sentenga

el il g allg=e U violl) 1ld otllit

a vista da peti¢do inicial do impetrante.

Quando for denegaidria, nada impede que o impetrante da seguranca,
por agdo prépria (de rito ordindrio, sumarissimo ou o que couber), plei-
teie os seus direitos € os respectivos efeitos patrimoniais (artigo 15 da Lei
do Mandado de Segurancga). O pedido de seguranga, alids, poderd ser reno-
vado se a decisdo denegat6ria ndo lhe houver apreciado o mérito (artigo 16
da mesma lei).

Quanto ao Snus da sucumbéncia, apesar de alguma discrepéncia na
doutrina e de decisGes judiciais isoladas, ndo cabe a condenagdo em hono-
rérios de advogado na acdo de mandado de seguranca. A Simula n® 512
do Supremo Tribunal Federal nesse sentido tem sido reiterada a todo ins-
tante. Cabera, porém, pelo menos em tese, concedida a ordem, em agdo
propria, o impetrante acionar o Poder Pdblico para cobrar-se do que dis-
pendeu com advogado (artigo 37, § 6.°, da Constituigdo de 1988).
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Da sentenga, negando ou concedendo mandado de seguranca, cabe
recutso de apelagdao ou o adequado se a decisdo for de Tribunal. Conce-
dida a seguranga, paralelamente, haverd o recxame necessdrio, isto €, o
duplo grau de jurisdigio ou, entio, recurso oficial, ou ainda remessa obri-
gatéria. Se a decisao concessiva da segurancga for origindria de Tribunal,
porém, descabe o reexame necessario, Concedida a seguranga, o impetrante
poderd, desde logo, executar provisoriamente a sentenca (artigo 12, caput
e pardgrafo dnico, da Lei do Mandado de Seguranca). A Medida Provisd-
tia n. 192, de 22 de junho de 1990, todavia, s6 autoriza produgio de efei-
tos, apds a confirmagiio da sentenga pelo tribunal (artigo 1.°, pardgrafo
Unico), isto &, o recurso sempre terd efeito, também, suspensivo, o que,
ousamos dizer, € restricdo de duvidosa constitucionalidade, pois. atenta
contra a garantia constitucional do mandado de seguranga.

O nio-cumprimento da sentenga concessiva de seguranca sujeita a
autoridade coatora a processo criminal por desobediéneia (artigo 330 do
Cédigo Penal), ensejando, ainda, a apuragic dos ilicitos por abuso de
autoridade.

Stmulas do Supremo Tribunal Federal também cuidam do mandado
de seguranga, como, por exemplo. entre outras, as de n.® 101, 266, 267,
268, 269, 270, 271, 294, 304, 392, 405, 429, 430, 474, 506, 510 e¢ 512.

4. O cabimento do mandado de seguranca contra ato de juiz

Examinamos, anteriormente, que juiz, agente politico do Estado, é uma
autoridade, uma das autoridades consideradas “autoridades supremas” do
Estado. Os atos que pratica, portanto, sio afos de autoridade, inclusive,
para fins de mandado de seguranca.

Como nd-lo leciona TERESA ARRUDA ALVIM PINTO, “os atos
ndo-judiciais, praticados pelo juiz, sdo considerados atos administrativos e
o mandado de seguranca, com relacio a eles, tem o regime juridico idéntico
ao dos atos administrativos praticados pelo Poder Executivo™ ('#).

Quando, porém, o ato seja tipicamente judicial, ou seja, praticado em
razdo da atividade jurisdicional do juiz, diz o art. 55, II, da Lei do Man-
dado de Seguranca descaber o writ se se tratar “de despacho ou decis@o
judicial, quando haja recurso previsto nas leis processuais ou possa ser
modificado por via de correigdo”. Desse texto legal redundou a edigfio da
Stmula n.° 267 do Supremo Tribunal Federal, com a seguinte redagdo: “Nao
cabe mandado de seguranga contra ato passivel de recurso ou correigio”,

A Sdmula n.° 268, também, do Excelso Pretério, igualmente, diz nao
caber mandado de seguranca contra decisdo judicial com trinsito em julga-
do. Ela foi editada & Iuz do art. 16 da Lei do Mandado de Seguranga.

Em outras palavras, a contrario sensu, a Lei do Mandado de Segu-
ranga € o denominado Direito Sumular admitem mandado de seguranca

contra ato tipicamente judicial, desde que nfio incorram nas hipéteses acima
examinadas,

(12) ARRUDA ALVIM PINTO, Teresa. Obra e ed. cits, p. 37.
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Mesmo assim, porém, a jurisprudéncia vem abrandando o entendimen-
to dessas stimulas e, diante do caso concreto, nao raras vezes, havendo ato
judicial teratolégico, tém os tribunais conhecido e julgado mandados de
seguranga, quer quando caiba recurso ou correigdo ou, entdo, quando pre-
clusa esteja a decisdo, bem como quando haja sentenga transitada em jul-
gado. Os tribunais, alids, vém harmonizando as normas constitucionais de
inicio abordadas e com elas compatibilizando as infraconstitucionais.

E de TERESA ARRUDA ALVIM PINTO a feliz afirmagio de que
“0 marco mais expressivo, no caminho da abertura dos tribunais para com
a admissibilidade do mandado de seguranga contra ato judicial, foi o
acérdio do STF, cujo relator foi o Min. Xavier de Albuquerque, que julgou
o RE n?® 76.909 RS em 5-12-73 (RT] 70/504). Neste acérddao — con-
tinua —, fixou-se a tese de que cabe mandado de seguranga contra ato
judicial em que caiba recurso, desde que este recurso seja desprovido de
efeito suspensivo e que o ato judicial atacado cause prejuizo irreparivel
ou de muito dificil reparabilidade. O acérdio — concluiuv a ilustre pro-
cessualista paulista — ndo foi unéinime, mas esta foi a tese vencedora” (*3).

Os tribunais paulistas (Tribunal de Justica e Tribunais de Algada
Civil), igualmente, assim, tém entendido. Particularmente, & Primeira Ca-
mara Civil do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em 6 de margo de 1990,
no julgamento do Mandado de Seguranga n.° 126.356-1, de Sdo Paulo,
impetrado contra a concessao de liminar em medida cautelar de separagéo
de corpos, sendo relator o eminente Desembargador Luiz de Azevedo, teve
ocasido de firmar que “é verdade que sé cabe mandado de seguranga con-
tra ato judicial quando nio houver recurso ordindrio para rever e corrigir
a eventual ilegalidade. E, neste caso — continua o venerando acérddo —,
competia ao impetrante interpor agravo de instrumento contra a deciséo
que deferiu a liminar. Assim, em principio — reconheceu dito acérdéo —,
a impetragdo nao teria foros para ir além do juizo de admissibilidade.
Acontece, todavia — concluiu o mesmo acérdio —, que ndo sdo poucos
os julgados que tém admitido a seguranga, mesmo quando niio utilizado o
recurso apropriado, seja porque estc nac comporta efeito suspensivo, seja
porque a decisdo estd efetivamente a lesar o direito, necessitando de pronto
e eficaz reparo”. Esse entendimento foi reiterado no julgamento do Man-
dado de Seguranga n.° 130.276-1, de Sdo Paulo, relator o eminente Desem-
bargador Luiz de Macedo. Em ambos os julgamentos participamos como
integrante da Turma Julgadora. Os acérddos ndo constam de repertdrio.

O recém-instalado Egrégio Superior Tribunal de Justiga, pela sua
Colenda Quarta Turma, sendo relator o eminente Ministro Sélvio de Figuei-
redo, em julgamento de 10 de abril de 1990, no Mandado de Seguranga
n® 279, do Rio de Janeiro, teve oportunidade de afirmar que “em linha
de principio, o mandado de seguranga ndo se mostra hdbil para impugnar
decisGes recorriveis. Admite-se o manejo do wrif contra atos judiciais recor-
riveis apenas quando ausente o efeito suspensivo e ocorrente a probabili-

(13) ARRUDA ALVIM PINTOQ, Teresa. Obra e ed. cits., p. 39.
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dade de dano de dificil ou incerta reparagdo, comunicando-se efeito sus-
pensivo ao recurso dele desprovido e regularmente interposto” (1),

Como se verifica, a tese firmada pelo Tribunal paulista ¢ mais ampla
do que a do Superior Tribunal de Justica. Este, com efeito, limita-se a
conferir, via mandado de seguranca, efeito suspensivo ao recurso dele
desprovido regularmente interposto; aquele entende admissivel mandado de
seguranga, inclusive, quando nao utilizado recurso apropriado.

A posi¢do do Tribunal Paulista coincide com a de TERESA ARRUDA
ALVIM PINTO, quando, nas conclusdes 11 e 12 de sua monografia sobre
Mandado de Segurangca Contra Ate Judicigl, assevera “O cabimento de
recurso contra ¢ ato, pois, ndo € dbice a que ele possa ser atacado pela via
do mandado de seguran¢a. Entretanto, a situagio deve revestir-se de um
atributo especial para justificar que a parte lance méo do mandado de
seguranca, em vez do recurso ou ao lado dele. Nao fosse isto, o mandado
de seguranca seria usado, quase que indiscriminadamente, no lugar dos
recursos, tornando-o este sistema indtil. Este atributo é a perspectiva de
o ato impugnado, uma vez eficaz, produzir dano de possivel ou impossi-
vel reparabilidade”. TERESA ARRUDA ALVIM PINTO, nas conclusdes
17 e 19 da citada obra em que deu sistematizacio cientifica ao mandado
de seguranca contra ato judicigl, também, afirmou que a perda do prazo
do recurso, s¢ cste ndo tinha efeito suspensivo e era, portanto, inScuo
quanto a evitar a ocorréncia do prejuizo, néo obsta a que a parte lance
médo do mandado de seguranga, pois cabe mandado de seguranca contra
decisfio trénsita em julgado, desde que se trate de uma das hipéteses pre-
vistas no art. 485 do CPC e que os efeitos da decisfo, que se quer vulne-
rar por meio do mandado de seguranga com funcdo rescindente, signifi-
quem prejuizo irrepardvel ao impetrante (17).

Na verdade, convém deixar anotado, nio ha como que um precon-

ceito contra o mandado de seguranca contra ato judicial. Na pratica, o

o " . -
que se tem verificado é um abuso de impetragSes de mandado de seguran-

¢a, como se ele fosse um suceddneo de recurso adequado ou, as vezes,
inclusive, de via processual adequada, como é a hipdtese de embargos de
terceiros, em que a possibilidade de o juiz deferir liminarmente os em-
bargos (artigo 1.051 do Cédigo de Processo Civil).

Nem por isso, porém, pode-se impedir impetracdes de seguranga con-
tra decisdes interlocutérias em geral ou, entdo, contra sentenga cuja ape-
lagdo ndo tenha efeito suspensivo ou que tenha feito coisa julgada ou,
ainda, nas hipdteses de o juiz recusar, omitir ou retardar, sem justo moti-
vo, providéncia que deva ordenar de oficio, ou a requerimento da parte,
tudo sem prejuizo das providéncias do artigo 198 do Cédigo de Processo
Civil, bem como sem prejuizo da responsabilidade civil do magistrado,

(14) ARRUDA ALVIM PINTOQO, Teresa. Qbra e ed. cits., p. 92.
(15) ARRUDA ALVIM PINTO, Teresa. Obra e ed. cits, pp. 92,93,
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nos termos do artigo 133 do Cédigo de Processo Civil, combinado com
o artigo 37, § 6.°, da Constituicdo de 1988 (*%).

Esses atos judiciais passiveis de mandado de seguranga, como foca-
lizado, tanto podem ser os praticados no primeiro grau como também
os praticados em outros graus, isto €, nos tribunais.

Caberd as leis de organizagiio judicidria, bem como aos regimentos
internos dos tribunais, disciplinar a competéncia do 6rgdo judicante para
processat ¢ julgar de tais mandados de seguranga. Neste passo convém
lembrar que a vigente Lei Orginica da Magistratura Nacional (Lei Com-
plementar n.” 33, de 14 de margo de 1979), no seu artigo 21, III, diz
competir aos Tribunais, privativamente, elaborar seus regimentos internos
e, neles, estabelecer, observada a mesma lei, a competéncia de suas Céma-
ras ou Turmas isoladas, Grupos, Se¢des ou outros 6rgios com fungbes
jurisdicionais ou administrativas, competindo-lhe — acrescenta o item VI
do referido artigo — julgar, originariamente, os mandados de seguranga
contra seus atos, os dos respectivos Presidentes e os de suas Cémaras, Tur-
mas ou Segdes. E o seu artigo 101, caput, estabelece que os Tribunais de
Justica compor-se-do de Cidmaras ou Turmas, especializadas ou agrupadas
em Se¢Bes especializadas, sendo que, nos termos do seu § 2.°, as Segles
especializadas serfo integradas, conforme disposto no regimento interno,
pelas Turmas ou Camaras da respectiva drea de especializagdo, cabendo
a cada uma das Se¢hes — acrescenta ou seu § 3., letra “d” — processar
¢ julgar “os mandados de seguranga contra ato de juiz de direito”.

Discussdo que s¢ levantou, recentemente, no Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo é a de saber se, sendo matéria criminal a do ato
judicial impugnado via mandado de seguranga, a competéncia seria da
Secdo Criminal do mesmo Tribunal ou, entdo, do Tribunal de Algada
Criminal do mesmo Estado. Os impetrantes sustentaram a competéncia
da 1.° Segao Civil, sob fundamento que mandado de seguranga ¢ agio
civil; em sentido contrario a turma julgadora, que integramos como relator,
decidiu pela competéncia da denominada Justica Criminal, no caso, em
razio do delito, do Tribunal de Alcada Criminal. A 1.* Sec¢do Civil s6
julga atos de Policia Administrativa e ndo os decorrentes de Policia Judi-
cidria, ou seja, aqueles que dizem respeito & infragdo penal e & sua apuracéo
segundo os principios e normas de Direito Processual Penal.

Outros pontos, naturalmente, poderiam ser feridos no presente estudo
sobre o cabimento do mandado de seguranga contra ato do juiz.

Preferimos ficar sd nos examinados, reiterando que, no mais, a teoria
do mandado de seguranca deve ser adequada a perspectiva dele estar
sendo impetrado contra ato judicial, com todas as suas nuances juridicas.

A nossa afirmac8o de que cabe mandado de seguranga mesmo contra
coisa julgada é abrangente ¢ demonstra, bem por isso, o0 seu cabimento
16) LAZZARINI, Alvaro. “Responsabilidade Civil do Estado por Atos Omissivos

dos seus Agentes”, Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado
de Sdo Paulo, Lex Ed., 380 Paulo, v. 117, pp. 20 e segs,
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as situagbes de menor impacto jurfdico desde que reconhecida a lesdo a
direito liquido e certo, que atente & consciéncia juridica de modo fla-
grante, isto &, desde que seja ato judicial teratoldgico.

5. Cuidados na elaboragiio da impeiracdo e das informagdes

A pritica tem demonstrado que, inclusive, bons advogados, ao impe-
trarem mandado de seguranga contra ato judicial, gastam péginas e pégi-
nas de petigio inicial transcrevendo doutrina e jurisprudéncia que admitem
mandado de seguranca contra ato judicial.

Pensamos que, na atualidade, se torna dispensdvel tanta cansativa
transcrigdo que, na maior das vezes, vem em detrimento do essencial no
mandado de seguranga, ou seja, o procurar o impetrante sensibilizar o
julgador de que o ato judicial lesa direito subjetivo seu, de natureza liquida
¢ certa, causando-lhe, com isso, dano irrepardvel ou de dificil reparagéo.

Pior ainda quando o impetrante, confundindo o procedimento do man-
dado de seguranga com outros, atento sé a regra do artigo 282, VI, do
Cédigo de Processo Civil, indica como provas com que pretende demons-
trar a verdade dos fatos alegados, a testemunhal, a pericial, ¢ outras admi-
tidas em direito, inclusive depoimento da autoridade coatora. Emhora ndo
contra ato judicial, chegou-se a requerer em mandado de seguranga instau-
ragdo de incidente de falsidade documental (*"). Em casos que tais, em
que o impetrante demonstra desconhecer a teoria do mandado de seguranga,
cvidentemente, € meio caminho andado para ele ver denegada a seguranga,
pois admite ndo ter prova pré-constituida do seu alegado “direito liquido e
certo”, quase sempre ndo oferecida, com a inicial.

Qutras tanias vezes, temos verificado, a peticdo inicial do mandado de
seguranga apresenta um pedido que se mostra abstrato, sem nenhuma
especificagdo, genérico, quando, em verdade, ele deve ser certo ou determi-
nado.

Todo cuidado € pouco na elaboragio de mandado de seguranga, ou
melhor, na elaboragdo da petigdo inicial do mandado de seguranga, cujo
rito sumério especial ndo comporta concessdo de prazos para que o impe-
trante a emende ou complete, como aquele previsto no artigo 284 do Cédigo
de Processo Civil, embora a petigiio inicial, por forca do artigo 6.° da
Lei do Mandado de Seguranga, deva preencher os requisitos dos artigos 282
e 283 do vigente Cédigo de Processo Civil.

Todo o cuidado ¢ pouco quando se tratar de mandado de seguranga
contra ato judicial, no qual impetrado € o juiz, o Tribunal, o seu Presi-
dente, as suas Céimaras, Turmas ou Segdes.

Em outras palavras ¢ érgdo impetrado, seja monocritico ou colegiado,
nas suas informagGes, ao certo, levantars todas as preliminares cabiveis

(17) Apelagio Civel n® 120.232-1, de S#o José do Rio Preto, Relator Desem-
bargador Alvaro Lazzarini, 12 Cimara Clvel do TJESP.
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contra a seguran¢a €, no mérito, considerando que as informagSes repre-
sentam uma verdadeira contestagdo & agio de seguranga, tomars o cuidado
de, clara ¢ concisamente, relatar os fatos, evidentemente na versio que
interessa & defesa do ato judicial, demonstrando, imediatamente, as incoe-
réncias eventualmente existentes na impetragdo, mais a obediéncia do 6rgéo
judicante impetrado ao principio da legalidade e moralidade na prética do
ato impugnado. E notem que o impetrante ndo terd vista dos autos para
réplica. Com as informagdes os autos irdo ao Ministério Piblico.

Enfim, tanto na defesa da matéria preliminar, como na do mérito, o
6rgio judicante impetrado deverd ter o cuidado de expor sua interpre-
tacdo do direito em discussdo, fundamentando, se for o caso, na doutrina
e na jurisprudéncia, concluindo sempre pela perfeita adequagdo do com-
portamento da autoridade &s normas legais vigentes e, em conseqiiéncia,
pela improcedéncia do pedido que, neste caso, costurna chamarse “dene-
gacdo da seguranga”, tudo conforme salientamos, longamente, em trabalho
sobre a elaboragdo das informagbes da autoridade coatora em mandado de
seguranga (*%).

Com todos esses cuidados, quer por parte do impetrado, quer por
parte do 6rgdo judicante impetrado, o Tribunal a que competir processar e
julgar o mandado de seguranca melhor estard habilitado a fazer a justica
prevalecer.

6. Conclustes

1. O juiz é agente politico do Estado e, assim, uma de suas autori-
dades supremas,

2. Bem por isso ndo pode furtar-se de ver seus atos — sejam tipi-
camente judiciais ou, entdo, adminisirativos — sujeifos a mendado de segu-
rancga. Seus atos sdo “atos de autoridade”.

3. Os atos administrativos do juiz sujeitam-se a0 mandado de segu-
ranga como qualquer outro ato administrativo.

4. Os atos judiciais sujeitam-se ao mandado de seguranga indepen-
dentemente de recurso ou correi¢dio, quando inexiste efeito suspensivo e
do ato puder ocorrer lesfio a direito subjetivo, de natureza liquida e certa.

5. Mandado de seguranca pode ser oposto & decisdo judicial com
trénsito em julgado, pois, “ndo sujeita a recurso ordindrio ou extraordi-
ndrio” (artigo 467 do Cddigo de Processo Civil), ela sujeita-se, no entanto,
ao mandado de seguranca. Esta possibilidade decorre da compatibilizagio
dos itens LXIX e XXXVI do artigo 5.° da Constituigio Federal de 1988,
combinados com o artigo 467 do Cédigo de Processo Civil ¢ com o
artigo 62, § 3°, da Lei de Introdug@o ao Cddige Civil Brasileiro.

(18) LAZZARINI, Alvaro e Netto de Araijo, Edmir. “Mandado de Seguranca —
A elaboragfio das Informagtes da Autoridade Coatora”, Revista de Jurisprudéncia
do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, Lex Ed., S Psaulo, v. 114, pp.
19 a 22

162 R. Inf. legisl. Brasilia o. 28 n. 109 jan./mar. 1991



A propésito da extradigao:

a impossibilidade do STF apreciar o mérito
no processo de extradigao.
Indisponibilidade do controle

jurisdicional na extradicao

NEct CaLixTO

Professor Adjunto de Direito Internacional

Privado na Faculdade de Direito da Uni-

versidade Federal do Paranid. Mestre em

Direito, Desembargador do Tribunal de
Justica do Parané

SUMARIO
I — A impossibilidade do STF apreciar 0 mérito no pro-
cesso de extradigdo; II — Indisponibilidade do conircle

jurisdicional na extradicdo.

I — A impossibilidade do STF apreciar o mérito no processo de extradicio

-

O processo brasileiro de extradiggo é misto: inicia com uma fase
administrativa, concluindo-se na fase judicial, perante o STF.

E o sistema de competéneia judicidria, como chamou LEOPOLDO
BRAGA (in Repertdrio Enciclopédico do Direito Brasileiro, Borséi, R],
v. 22), desde que quem concede a extradicio nio é o Poder Judicidrio,

mas sim o Executivo, ¢ ao Judicidrio compete apenas dizer da legalidade
do pedido.

Resulta, entio, como assinaloy LEOPOLDO BRAGA, que, embora
adotando o principio da competéncia judicidria, “o sistema brasileiro difere
sensivelmente do sistema judicidrio inglés, pois a autoridade judicisria bra-
sileira nao entra na apreciagdo do mérito do caso que constitua objeto do
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pedido de extradi¢io, devendo limitarse ao exame do mesmo pedido,
do ponto de vista de sua legalidade, procedéncia e regularidade”,

Pode-se, na verdade, dizer que ¢ processo de extradigdo, por sua natu-
reza, nao é necessariamente judicidrio. Ele faz a intervengdo, em razdo do
principio constitucional, na razio direta da vigilancia dos direitos indivi-
duais, a que se faculta a defesa de sua liberdade.

Citando GAETANO MORELLI, o professor JOSE FREDERICO
MARQUES fala que a extradigdo é de natureza administrativa no tocante
ao ato material da entrega do delingiiente, e de natureza jurisdicional em
relagdo ao pronunciamento do magistrado sobre a admissfo ou ndo dessa
entrega, € diz que “o pronunciamento judicidrio nfo visa decidir sobre o
mérito da extradi¢io. O juiz do Estado requerido ndo pode indagar dos
pressupostos da perseguicio penal no Estado requerente, nem cuidar da
justica ou injustica da condenagio neste pronunciada. Os tribunais do
Estado a que ¢ solicitada a entrega apenas resolvem sobre a admissibilidade
da extradigdo. Restringem-se, assim, o thema decidendum, no processo de
extradicdo passiva, ao exame ¢ julgamento das condigdes e pressupostos
da extradi¢do” (in Tratado de Direito Penal, Saraiva, 1964, 1/p. 319).

Estd, portanto, o STF impossibilitado de apreciar o mérito, no processo
brasileiro de extradigéo.

A licdo do Ministro FRANCISCO REZEK di a dimenséao dessa invia-
bilidade — *“a defesa do extraditando ndo pode adentrar o mérito da
acusac@o: ela serd impertinente em tudo quanto nfo diga respeito & sua
identidade, & instrugdo do pedido ou & ilegalidade da extradigdo 3 luz da
lei especifica” (in Direito Internacional Piiblico — Curso Elementar, Sarai-

va, 1989, n” 118, p. 204),

O STF, portanto, verifica sobre a legalidade ¢ a procedéncia do pedido
(art. 83 do Estatuto do Estrangeiro — Lei n.° 6.815, de 19-8-80), cingindo
essas condigGes de exame pelo judicidrio da extradi¢do, na apuragio de
seus pressupostos de legalidade arrolados na lei interna e no tratado por-
ventura aplicdvel e de procedéncia do pedido, que é o exame das condigdes
necessdrias a concesséo (art. 77 do Estatuto).

Vem dai a observagdo de YUSSEF SAID CAHALI, sustentada em
decisdo da Corte Suprema brasileira, de que ndo cabe no processo extra-
ditério qualquer debate sobre o mérito da agiio penal a cargo da Justica
do Estado requerente, porque, ao se pronunciar sobre o pedido de extradi-
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¢io, ndo cabe ao STF examinar o mérito da condenaciio ou emitir juizo
a respeito de vicios que porventura tenham maculado o processo no Estado
requerente; o seu controle jurisdicional se cinge & verificagdo dos pres-
supostos e condi¢bes estatuidos na lei brasileira, através dos quais tutela

o ius libertatis do extraditando.

CAHALT informa que o “Pretdrio Excelso tem preservado o limite
de sua atribuiciio legal, quanto ao exame de mérito da sentenga final de
privagio de liberdade, on da ordem de prisio do extraditando autorizada
por juizo ou autoridade competente do Estado requerente {condigles para
a concessdo de extradigao, enunciadas no art. 78, II, do Estatuto), em
respeito & soberania da Justica do Estado requerente, pressuposta a sua
competéncia, por “ter sido o crime cometido no territério do Estado reque-
rente ou serem aplicdveis ao extraditando as leis penais desse Estado”
(pressuposto para a concessdo da extradicdo, nos termos do art. 78 do
mesmo Estatuto) (in Estatuto do Estrangeiro, Saraiva, 1983, p. 374).

A justica ou injustiga, a procedéncia ou improcedéncia da acusagio,
na extradic@o, escapam, portanto, do exame da Corte Suprema brasileira,
que ndo se¢ manifesta sobre o tnérito do pedido e ndo examina questSes
internas relativas & distribuigio da competéncia do Estado requerente, que,
entretanto, como bem apontou MIRTO FRAGA, “em determinados casos,
o Tribunal pode e deve apreciar a questio da competéncia, uma vez que
clpia auténtica ou certiddo da sentenca que decretar a prisdo preventiva,
proferida por juiz ou autoridade competente, é um dos documentos que
podem instruir o pedido de extradigdo (art. 80). Cito, como exemplo, o PE
n.° 283, de 1970, e 0 de n.® 336, de 1977, entre intimeros apreciados pela
Corte” (in O Novo Estatuto do Estrangeiro Comentado, Forense, p. 338).

Questio de interesse relevante no pedido de extradigdo diz de perto
quanto a reciprocidade na auséncia de tratado.

Dai indagar se a Corte Suprema pode deixar de atender ao pedido
se se questionar a validade da prépria promessa formulada pelo Estado
requerente.

O Ministro REZEK pensa que, “todavia, onde quer que, & falta de
tratado, a promessa de reciprocidade seja indispensavel, ndo haverd divida
sobre a competéncia do Poder Judicidrio para dizer da propriedade de sua
formulacdio, visto que toda tolerincia por parte do governo local importaria
detrimento aos direitos do extraditando” (in Direito dos Tratados, Forense,
1984, n.° 161, p. 183).
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O que preocupa evidentemente 0 STF é a apreciagiio, em cada caso,
da legalidade, procedéncia e regularidade do pedido de extradig@o.

Mas o tema quanto ao mérito da condenagdo do acusado € extradi-
tando € sempre afastado, apesar de em alguns julgados juizes da Corte
Suprema brasileira terem procurado amenizar essa proibigdo, tentando bus-
car e apontar vicios que maculam a prépria condenagao,

O caso RIZZUTO (Pedido de Extradicdo n.° 288, da Itilia, julgado
em 14 de junho de 1974) ¢ prova dessa investida.

A Corte, na verdade, se preocupa com o sistema abragado de que nao
cabe examinar o mérito da condenagio ou emitir juizo a respeito de vicios
que porventura tenham maculado o processo no Estado requerente, desde

que o seu controle jurisdicional se cinge & verificagdo dos pressupostos e
condigbes estatuidas na lei brasileira.

Destacou-se no julgamento do caso RIZZUTQ o voto, por todos os
titulos extraordinario, do Ministro ALIOMAR BALEEIRO, que penetrou
fundo na questao da nulidade do julgamento do extraditando, no Estado
requerente, tanto no aspecto formal da citagdo quanto da pena aplicada.

Em recente julgado, no entanto, 0 STF voltou a insistir na tese da
exclusdio da apreciagio quanto ao exame de prova acerca do delito impu-
tado ao extraditando.

Deferiu-se o pedido de extradi¢io do nacional francés Jean Paul
Gerard Carme, em julgamento ocorrido em 28 de junho de 1989, que foi
relator o ilustrado Ministro SYDNEY SANCHES, com a seguinte ementa:

“ESTRANGEIRO — Extradicio — Exame de prova acerca do
delito imputado excluido da apreciagdo do STF — Imputacio de
fato capitulado, na sua esséncia, como crime em ambos o5 paises
— Inexisténcia de processo contra o extraditando no Brasil,
havendo somente inquérito, inaplicdvel o 6bice do art. 77, V,
da Lei n.° 6.815/80 — Pedido deferido — Declaraggc de voto.
Ementa oficial: Extradi¢ao, crimes de proxenetismo e de tréfico
internacional de entorpecentes. Competéncia da justiga francesa
para o processo e julgamento. Extradicio deferida.

Nao compete a Justiga brasileira examinar os elementos de prova,
ou meramente informativos, colhidos pela Justica francesa e justi-
ficadores do mandado de captura.
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Nem examina ela regras de competéncia interna do juiz que o
expede. Menos ainda quando o extraditando sequer alega sua
incompeténcia.”

(...)
(RT., vol. 649/319-330)

Esse proceder do STF afina com o principio universal da indepen-
déncia de todas as jurisdi¢Ges, aliada com a finalidade da extradicdo que,
no dizer de OSIRIS ROCHA, “trata-se de ato de assisténcia ou cooperagéio
internacional em matéria penal; o mais alto, segundo Valladdo” (in Enci-
clopédia Saraiva de Direito, v. 35, p. 483).

I1 — Indisponibilidade do Controle Jurisdicional na Extradigio

Sustentado na corrente doutrindria que afirma poder, cada Estado,
manter ¢ evoluir suas proprias regras juridicas para a apreciagao dos fatos
internacionais ou anormais, o saudoso Professor AMILCAR CASTRO
observava que

“yarias vezes foi afirmado que a cada jurisdigdo autdnoma cor-
responde um sistema original de direito internacional privado,
cujas regras se destinam a adequar o direito primdrio da ordem
juridica interna aos fatos anormais que pela mesma jurisdicao
devam ser apreciados. Cada sistema sé se destina a ser observado
em determinado Estado, e ndo fora dele: nenhuma regra de
direito internacional privado, de qualquer pais, se propSe ser
observada por outro; € por isso mesmo os atos praticados de
acordo com certo sistema s6 tém relativa garantia de validade no
forum, que é a jurisdigio onde vigora. Fora dai, ja entrardo a viger
as limitagdes impostas aos efeitos atribuidos a fatos ocorridos no
estrangeiro.” (In Direito Internacional Privado, 4. edicio atuali-
zada pelo Professor OSIRIS ROCHA, Forense, 1987, n.° 133,
p- 294.)

Dai a independéncia de cada jurisdigio em que deva ser apreciado o
fato anormal, em vigor ao tempo em que OCOrTeu.

O sistema, no Brasil, é consagrado na Lei Maior e pa Lei de Intro-
dugdo ao Cédigo Civil (Dec.-Lei n.° 4,657, de 4-9-42).

Corolario desse sistema de independéncia de jurisdigdo, dar ou recusar

a extradigdo ¢ direito inerente 4 soberania do Estado requerido, na ligdo
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de COELHO RODRIGUES (in A Extradigdo, 1, 1930, p. 42), inexistindo,
portanto, norma internacional obrigatéria de obediéncia a todas as juris-

digdes.
Consagrado novamente na Lei Maior (art. 5° LI e LII), o Brasil

optou € reiterou pela extradigio com controle jurisdicional. PINTO FER-
REIRA definiu como o

“ato pelo qual um Estado, a pedido de outro, pela autoridade
competente e por meios regulares, entrega para julgamento um
criminoso que, tendo cometido um delito dentro do territSrio de
sua jurisdi¢do, se refugia em ferritério de outro Estado, onde é
capturado.” {in Comentdrios & Constituicio Brasileira, 1, Saraiva,
1989, p. 169),

razdo pela qual concluin YUSSEF SAID CAHALI, com sustentoc em
MARCEL SIBERT, a extradi¢ao tem a sua natureza juridica baseada como
direito inerente & soberania do Estado (in Estatuto do Estrangeiro, Saraiva,
1983, p. 297) e decorre da preexisténcia de tratados ou compromissos de
reciprocidade que vinculam esses mesmos Estados: (CELSO RIBEIRO
BASTOS, in Comentdrios & Constituigdo do Brasil, 2, Saraiva, 1989, p. 250).

N&o se esqueca que a extradigio é uma das garantias de ordem pd-
blica, como bem assinalou o doutor JACOB DOLINGER (a concessdo de
extradicdo, seja em cumprimento de tratados, seja 3 base da reciprocidade,
constitui-se num instituto de colaboragho internacional na repressdo ao
crime, visando a garantir a manutengio da ordem piblica internacional,
Esta ¢ mais uma manifestacdo de superordem pdablica internacional, de
cardter positivo e obrigatério, visando a garantir condicdes de seguranca e
estabilidade no plano internacional (tese & cdtedra de Direito Internacio-
nal Privado, Rio, 1979).

Desse sistema extrai-se a submissdo da extradicdo ao exame do Judi-
cidrio.

O Brasil, em todas as suas Constitui¢des, firmou o controle jurisdi-
cional a que deve ser submetido o pedido.

JOSE FRANCISCO REZEK, em notdvel licio, diz que a submisséio
ao exame judicidrio se justifica pela
“elementar circunstincia de se encontrar em causa a liberdade

do ser humano. Nossa Lei Fundamental, que cobre de garantias
tanto os nacionais quanto os estrangeiros residentes no pais,
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defere & Suprema Corte o exame da legalidade da demanda extra-
dicional, a se operar & luz da lei interna e do trabalho porventura
existente” (in Diretto Internacional Piblico, Curso Elemeniar,
Saraiva, 1989, n° 117, p. 202)

A defesa do extraditando ndo pode se sustentar no mérito da acusagdo

ofertada pelo Estado requerente, mas somente quanto & sua identidade,
instrugdo do pedido ou a ilegalidade da extradicdo 2 luz da lei especifica.

A fun¢do da Corte Suprema é basicamente cuidar de verificar se
foram reunidos os pressupostos legais da extradigao, oriundos tanto da reci-
procidade ou de tratado aplicével.

De outira sorte, niio hd como acolher a rentincia do extraditando do
controle jurisdicional, que serd irrelevante (RT] 101, p. 1).

O sistema brasileiro, como o sistema francés, ndo admite a rendncia
a0 beneficio da lei, e a Suprema Corte jid firmou entendimento nesse
sentido no caso Sardon, Extradicdo n.® 314, RT] 64, p. 22, a Extradigfo
n.° 384, de Portugal, RT 548, p. 426.

Torna-se ineficaz no Brasil a rendncia, pelo extraditando, ao beneficio
do controle da legalidade adotado pelo sistema brasileiro.

A manifestagio do desejo do extraditando de imediata apresentagdo a
Justica do Estado requerente, embora aceita em outros paises, € irrcle-
vante para o nosso direito, onde se exige o exame da legalidade, que ¢ im-
perativo.

s e - A

Inexisie, porianto, o instituto da exiradicio volunidria, anotada por

YUSSEF SAID CAHALI (in ob. cit.,, p. 375).

E por ser principio de ordem ptblica, ou superordem piiblica na
ligio de DOLINGER, a Corte Suprema do Brasil reiterou, agora, o mesmo
principio do controle da legalidade e que o extraditando ndo pode dispor
desse controle jurisdicional.

Veja-se o que foi decidido na Extradicio n.° 509-0, do Reino da
Espanha, relatado pelo eminente Ministro CELSO DE MELLQO, em vota-
cao unénime do Plendrio, em 4 de maio de 1990:

“Extradi¢ho. Concordancia do extraditando. Irrelevincia. Impos-
sibilidade de reniincia ao beneficio da lei. Imprescindibilidade do
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controle jurisdicional prévio. Extraditando que estd sendo pro-
cessado no Brasil por outro crime. Situagio que obsta a sua
imediata entrega. Cardter relativo desse impedimento. Faculdade
discriciondria reconhecida ao Presidente da Repiblica. Inocor-
réncia de causas obstativas. Extradi¢do deferida.

QO controle jurisdicional, pelo Excelso Pretério, do pedido de
extradicdo deduzido por Estado estrangeiro, traduz indeclindvel
exigéncia de ordem constitucional e poderosa garantia — de que
nem mesmo o extraditando pode dispor — contra agles even.
tualmente arbitrérias do prépric Estado.

Dai, o j4 haver o Supremo Tribunal Federal proclamado, em
face do nosso ordenamento positivo, a irrenunciabilidade das
garantias essencialmente inerentes ac processo  extradicional.
Mostra-se irrelevante, nesse contexto, a mera declaragdo do extra-
ditando de que deseja ser imediatamente entregue & Justica do
Estado requerente. Precedentes,

Quando o extraditando estiver sendo processado no Brasil, por
infragio penal punivel com pena privativa de liberdade, o ato
extradicional somente deverd ser executado apés concluide o
processo-crime ou, quando for o caso, depois de cumprida a
pena, O Presidente da Repiblica, contudo, atento a razdes de
conveniéncia pertinentes ao interesse nacional, poderd ordenar a
imediata efetivacdo da extradigdo, inobstante haja processo penal
instaurado ou, até mesmo, tenha ocorrido condenagéo.

Essa faculdade, conferida pelo art. 89, in fine, do Estatuto do
Estrangeiro, pertence ao Chefe do Poder Executivo da Unido, a
cuja discri¢Bo e exclusiva deliberagdo submetie-se o seu exercicio.
O Presidente da Republica, em tal circunstincia, € o tinico 4rbitro
da conveniéncia e oportunidade da efetivagdo dessa medida
excepcional.

A cumulativa satisfagdo de todos os pressupostos legitimadores
da extradigio passiva autoriza o deferimento, pelo Supremo Tri-
bunal Federal, do pedido extradicional submetido & sua aprecia-
¢do."”

Firmou-se, portanto, mais uma vez, que © Brasil ndo abre mio do
controle jurisdicional no pedido de extradigao.
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SUMARIO

I — Medida de seguranca e anterioridade da lei penal.
I — Norma penal em branco e os conflitos intertempo-
rais ocasionados pela alieragdo de seu complemento. 111
— Arrependimento posterior: alcance e Sumula n? 554
do Pretério Excelso. IV — Art. 75 do Cddigo Penal: dmbi-
to de aplicabilidede. V — Coacdo moral irresistivel e
punicdo do coator.

1 — Medida de seguranca e anterioridade da lei penal

A evolugao vivida pelo Direito Penal fez aparecer, ao lado da pena,
outrora © seu tinico instrumento de agdo, a medida de segurancga, com ©
objetivo de promover a reinser¢do do criminoso na sociedade ou sua segre-
gacio nos casos de desajustamentos irreversiveis, ao invés de representar
mera punicio.

A exemplo dos institutos dos demais ramos juridicos, a medida de
seguranga imprescinde de cénones retores dos seus contornos essenciais,
de molde a ajustd-la ao espirito do nosso jus positum, garantindo, assim,
o individuo contra possiveis abusos. ’

O primeiro deles é o da legalidade, consoante ¢ qual sé € legitima a
imposicio de medidas de seguranga que esteja prevista em lei, e, mesmo
assim, nas hipdteses em que esta considerar necessario.

Outro é o da jurisdicionalidade, que traz, como colorido indispensavel
3 execugo de medida de seguranga, a existéncia de chancela do Poder
Judicidrio. Tem-se a autoridade administrativa como inidénea para delibe-
rar sobre sua incidéncia,
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O ponto crucial desta andlise reporta-se ao principio da anterioridade,
no particular de sua adstrigdo s medidas em causa,

O dever ser a lei prescritora de determinada medida de seguranga
antecedente do fato ensejador de sua aplicagdo nem sempre constituiu tema
pacifico.

Antes da reforma de 1984, sustentou-se a inaplicabilidade do principio
por duas razdes.

Primeiramente, porque a lei revogada, no seu art. 75, afirmava:

“As medidas de seguranca regem-se pela lei vigente ao tempo
da sentenga, prevalecendo, entretanto, se diversa, a lei vigente ao
tempo da execugdo.”

Em segundo lugar, arpumeniou-se que a previsio do artigo citado ndo
encontrava ébice no art. 153, § 16, da antiga Norma Apice, que s6 se
referia & pena.

Comentando a antiga Parte Geral do Cédigo Penal, MAGALHAES
NORONHA chegou a defender a ndo-vinculagio da medida de seguranga
4 lei anterior, dizendo:

“Dispde o art. 75 do C6digo que as medidas de seguranga
regem-s¢ pela lei vigente ao tempo da sentenga, prevalecendo,
entretanto, se diversas, a vigente ao tempo da execugdo ou, nou-
tras palavras, a lei nova tem imediata aplicagdo” (Direito Penal,
vol. 1, 20.* edigdo, 1982, p. 91).

Corroboraram o pensamento acima os saudosos NELSON HUNGRIA
e HELENO CLAUDIO FRAGOSO e, ainda, CARLOS FREDERICO NO-
GUEIRA.

O mais curioso € que, mesmo sob a égide da Constituigdo de 1967,
ergueram-se vozes abalizadas contra a regéncia do instituto da medida de
seguranca por lei sucessiva, posterior ao fato delituoso. Entre elas, a de

CELSO DELMANTQ,

Na jurisprudéncia, muitas decisGes expressaram criticas mordazes 3
aplicagdo de lei que, vigente ao depois do fato julgado, impunha, retroati-
vamente, medida de seguranca (STF, HC 55.741, RT} 85/778; TFR, Apel.
8.964, DJU 29-10-79, p. 8.110; ¢ TACRIM-SP, 5° Gr. de Cims., v.u.,
Rel. Juiz BAPTIS;I'A GARCIA, JTACISP 73/48).

Atualmente, dividas inexistern quanto a ser a regra da anterioridade
insepardvel da medida de seguranga.

A vessalva do art. 75 da Parte Geral do Cédigo Penal fol extinta com
a legislagdo reformista de 1984.

Ademais. em plano sobranceiro, reforga tal entendimento o inserto no
art. 5.°, XXXIX e XL, do Estatuto Magno, asseguradores da nao-retroati-
vidade in pejus da lei penal.
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Nesse sentido, a valiosa opinido de DAMASIO DE JESUS:

“A expressio nulla poena sine lege significa que nfo hi
imposi¢io de pena sem lei que a comine, anterior & pritica do
crime. Quanto as medidas de seguranga, porém, é exigida a ante-
rioridade da lei? Em relagio a elas vige o principio da aplicagfio
imediata da lex nova?

Determinando o principio regulador, rezava o art, 75 do
estatuto repressivo de 1940:

“As medidas de seguranca regem-s¢ pela lei vigente ao
tempo da sentenca, prevalecendo, entretanto, se diversa, a
lei vigente ao tempo da execugdo.”

Disposigio idéntica, porém, n@o se encontra na nova Parte
Geral do CP, pelo que é razodvel a interpretacdo de gue, no
sisterna da reforma penal, a medida de seguranga repe-se também
pelo principio da anterioridade da lei.” (Direito Penal, 1.° volume,
Parte Geral, Saraiva, 10.* edigdo, 1981, p. 92.)

Idem JULIO FABRINI MIRABETE:

“Embora a lei nova nao tenha consagrado expressamente o
principio da anterioridade da lei quanto 4 medida de seguranga,
resulta ele do novo contexto da Parte Geral. Ndo prescrevendo
a lei nova a possibilidade de aplicagao de medida de seguranga
instituida apés o fato, rege-se ela agora pelo principio geral do
tempus regit actum (a lel rege o fato praticado durante a sua
vigéncia). Nesses termos, aos autores de crimes praticados apds
a vigéncia da Lei n® 7.209, somente podem ser aplicadas as
medidas de seguranga estabelecidas na Parte Geral do Cédigo
Penal com a nova redagdo. Tal se aplica, inclusive, aos crimes

previstos em leis penais especiais.” (Manual de Direito Penal,
val. 1. Atlas, 272 edicio, 1986 p. 62)

v, 2, SaRiKS, Sasiyond,y 2 S0V,

Consultar também PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR (Direito Penal
Objetivo, Breves Comentirios ao Cddigo, Forense Universitdria, 1.° edigéo,
1989, p. 169).

Incensurdvel o entendimento que prega nao poder a medida de segu-
ranca se afastar da anterioridade legal. A meu singelo modo de ver, até
mesmo antes do advento da Lei n.° 7. 209/84 supressora do antigo do
art. 75 da Parte Geral do CAdigo Penal, o principio se impunha, ex vi
do art. 153, § 16, da Constituigio Federal de 1967.

Entender que a palavra pena, ali contida, ndo abrangia a medida de
seguranga, ¢ 0 mesmo que consagrar, em sede de liberdades piblicas do
cidaddo, interpretagao calcada exclusivamente na literalidade de norma
constitucional, desprezando o seu espirito, que foi o de proteger aquele
contra o arbitrio estatal.
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E incompativel com a finalidade enunciadora de principios gerais,
tarefa cujo desempenho outorgado foi as Constituigdes.

A Constituigdo, como suporte de validade de todo o ordenamento
juridico, penal ou extrapenal, é dado o mister de elencar modelos gerais,
com vistas a regular a posigdo do individuo frente ao Estado, cujos con-
teddos ndo podem ser caprichosamente restringidos, pelo legislador e,
muito menos, pelo intérprete.

Comentando o art, 5°, XXXIX, da nova Constituigdio Federal,
suceddneo do ab-rogado art. 153, § 16, CELSO RIBEIRO BASTOS, uti-
lizando-se do seu opulento cabedal de conhecimentos, ensina em ligao
digna de lépide:

“Néo s6 as penas devem ser previstas em lei, mas também
as medidas de seguranga. Embora ¢ texto constitucional nédo as
especifique, nada obstante ainda saber-se que as penas ndo se
confundem com as medidas de seguranga, ainda assim temos para
nés que, por serem medidas constritivas da liberdade, devem
ser abrangidas pelo dispositivo constitucional. Destarte, a tnica
via para se conferir cardter retroativo ds medidas de seguranga
¢ quando elas venham fundadas na retroatividade da lei mais
benéfica. Nas hipteses pois em que a lei nova prevé medida
de seguranga quando a velha previa uma pena, hd de prevalec:
a mais recente, em nome da retroagio benigna.” (Comentdrios
a Constituicdo do Brasil, 2° volume, Saraiva, 1989, p. 212)

“N&o se admite — enfatiza MAXIMILIANQ sobre herme-
néutica constitucional — interpretacio estrita que entrave a rea-
lizagdo plena do escopo visado pelo texto. Dentro da letra rigo-
tosa dele procure-se o objetivo da horma suprema, seja este
atingido, e serd perfeita a exegese.” (In Hermenéutica e Aplica-
¢do do Direito, Forense, 9. edigdo, 1981, p. 314.}

O fim colimado pelo constituinte, qual seja impedir a atuagéo re-
troperante da lei penal, ndo pode ser sacrificado quanto s medidas de
seguranca pelo simples fato de o texto consignar a expressdo “‘pena” ad
invés de “sancdo”.

Por iltimo, cabe-me frisar que a anterioridade da lei igualmente cons-
titui pressuposto essencial para & vilida aplicagiio de medida de seguran-
ca aos autores de crimes definidos em leis especiais.

Il — Norma penal em branco e os conflitos intertemporais ocasionados
pela alteragdo de seu complemento

Grosso modo, as normas penais incriminadoras exploram a Orbiza
juridica de maneira completa, isto €, possuindo preceiic ¢ sangio pre-
cisos e determinados,

Porém, malgrade a pratica geral, nem sempre € assim. Existem, em
menor nimero, é certo, normas cuja expressao escrita apresenta-s¢ Incom-
pleta, por o seu tipo incriminador ressentir de generalidade ou indeter-
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minagao, denominadas de normas penais em branco. E, como no dito por
BINDING tornado cldssico: “A lei penal em branco ¢ um corpo errante
em busca de alma”. Ex.: arts. 178 e¢ 269 do Cédigo Penal, e art. 2.°, VI,
da Lei n?° 1.521/51, etc.

Necessitam, portanto, para suprir tal lacuna, de buscar auxilio em
outras fontes normativas, de hierarquia igual ou inferior, o que forja a
sua classificagio em leis penais em branco em sentido amplo e em sen-
tido estrito, respectivamente.

Aspecto da norma penal em branco que aguca a mente do jurista €
o pertinente & revogagao do seu complemento ao depois do fato tipico
perpetrado pelo agente.

Ocorrendo isso, pergunta-se: qual a solugdo a seguir quando o com-
plemento da norma penal em branco for substituido por outro que bene-
ficie o réu, ou lograr integral revogagdo? As respostas oriundas das cons-
trucdes doutrindrias e jurisprudenciais ora recaem no art. 2 ora no
art. 3.°, ambos do Cédigo Penal.

A quaestio diabolica apaixonou a mente das doutrinas nacional e
alienigena sem, contudo, alcangar consenso. A favor da irretroatividade,
pronunciam-se NELSON HUNGRIA, FREDERICO MARQUES, MAGA-
LHAES NORONHA, MIRABETE e DAMASIO DE JESUS. Contraria-
mente, temos o respaldo de BASILEU GARCIA e PAULO JOSE DA
COSTA JUNIOR.

Cremos que ambas posigdes merecem reparos, conforme se apresente
a espécie fitica. O ideal é a formagho de um tertio genus, que as concilie.

Busco adminiculo, para tanto, no majestoso saber do professor JOSE
HENRIQUE PIERANGUELLI, corifeu do Ministério Pablico paulista,
equacionador da problematica em assertivas insuperdveis.

Deve-se observar a natureza estdvel ou excepcional do complemento,
de maneira a permitir a retroagdo no primeiro caso ¢ vedé-la no dltimo.

E que, possuindo foros de estabilidade, o complemento da norma
penal, se modificado, importa em verdadeira alteragdo da figura abstrata
formadora do tipo criminoso, ocasionando a abolitio criminis.

A contrario sensu, na hipltese de o complemento expressar circuns-
tincia excepcional, tendente a reger anormalidades efémeras e passagei-
ras da vida em sociedade, equipara-se as leis previstas no art. 3.° do Co-
digo Penal, albergando o apandgio da ultra-atividade.

Na situagio primeira, a mutagdo na parte complementar do tipo refle-
te intensamente na antijuricidade da conduta praticada, excluindo-a e,
por via obliqua, operando a descriminalizagdo.

Passemos a cotejar a teoria aqui perfilhada com as modalidades em
que se subdividem as normas penais em branco.

No que concerne as normas penais em branco em sentido amply,
cujo complemento promana de fonte legislativa da mesma hierarquia do
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preceito principal, vé-se sempre naquele o cariter de comando ordinério,
visando disciplinar, com estabilidade, relagles juridicas por lapso tempo-
ral indeterminado. Irrecusdvel, por conseguinte, a retroatividade in melius.
E o que acontece, por exemplo, com os delitos dos arts. 178, 184 e 237
do estatuto punitivo.

Doutro poértico, nas normas penais em branco stricto sensu, comple-
mentadas por dispositivo de origem legiferante inferior, freqilentemente
atos administrativos normativos, a matéria é de ser deslindada por duas
vertentes,

Nio ostentando o complemento sinais de excepcionalidade, a sua
ab-rogagio, uma vez ultimada, conserva o conddo descriminalizante.
Exemplifico com as hipéteses do art. 269 do Cédigo Penal e da Lei e
Téxicos, em que portaria futura poderd retirar o cariter de notificagdo com-
pulséria da enfermidade, ou téxico da substincia traficada, respectiva-
mente, por verificar que, em nenhum momento, elas apresentaram as ca-
racteristicas indicadas (vide MIRABETE, Manual de Direito Penal, vol.
1, Atlas, 1986, p. 74; ¢ TJRS, Emb, Infr. 684.019.425, RJTJRS 110/60).

Por dltimo, colimando a fragéo integrante do tipo penal regular si-
tuagles oscilantes, de elevado cunho excepcional, outra solugdo nac se
antepde ao intérprete sendo a que informa o art. 3.° do Cddigo Penal,
consagrador da ultra-atividade das leis excepcionais ¢ tempordrias. A irrs-
troatividade € a senda a trilhar.

A esse respeito, encontramos os tabelamentos de pregos nos crimss
contra a economia popular (Lei n° 1.521/50) e as portarias que fixam
regras de trafego, nos crimes cometidos no transito,

Copiosa, nesse sentido, a jurisprudéncia existente (STF, Rel. Min.
DJACI FALCAQ, HS 58.614, RT 556/425, Rel. Min. XAVIER DE AL-
BUQUERQUE, RT 482/440, RE 80.544, Rel. Min. CORDEIRQO GUER-
RA, RTJ 74/590; TACRIM-SP, JUTACRIM 80/353, 73/284, 72/36l,
RT 481/345, 473/351; TAMG, RT 535/352 ¢ 492/391).

HI — Arrependimento posterior: alcance e Stmula n® 554 do Preidrio
Excelso

Inovagio digna de encdmios, advinda com o legislador de 1984, foi
o instituto do arrependimento posterior. E previsto no art. 16 da nova
Parte Geral do Cddigo Penal, debaixo da redagdo seguinte:

“Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga 3
pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento
da denuncia ou da queixa, por ato voluntdrio do agente, a pena
serd reduzida de um a dois tergos.”

Erigiu a reparagio do dano, antes prevista somente como atenuante
genérica, a categoria de causa obrigatéria de diminuigdio de pena, dés
que satisfeitos os seus pressupostos de aplicabilidade.
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Pode, assim, forjar a redugdo da pena abaixo do minimo legal (TFR,
DJU 25-8-86, p. 17.572).

Para ser fruido pelo agente, depende da satisfagdo de vdrios requisitos.
O primeiro deles reporta-se a4 auséncia, na agfo tipica, de violéncia ou
grave ameaga & pessoa. Inaplicavel a todos os delitos cujo tipo contiver
tais circunstancias. Ex.: arts. 157, 158, 159, 213 e 214 do Cédigo Penal etc.

Entretanto, a violéncia fisica contra coisa, como s6i acontece no crime
de dano (art. 163, CP), ndo afasta a incidéncia do beneficio. Igualmente,
a ameaga sem gravidade.

Abstraidas as elementares da violéncia e da grave ameaga a pessoa,
cabivel é o beneficio nos demais crimes, patrimoniais cu ndo, consumados
ou tentados, dolosos ou culposos, qualificados ou privilegiados (PAULO
JOSE DA COSTA JR., JULIO FABRINI MIRABETE, HELENQO CLAU-
DIO FRAGQOSO, DAMASIO DE JESUS; e RT 608/352).

Necessdria ¢ a reparagdo completa dos danos suportados, ou a restitui-
¢ao integral da coisa, O ressarcimento incompleto ndo autoriza a redugio
de pena, podendo, pela alga do art. 65, II1, &, do Cédigo Penal, configurar
atenuante genérica.

Além disso, deve revestir-se de pessoalidade e voluntaricdade. Deve
ser feito pelo préprio agente, e ndo por terceiro. Decorrente de coacho,
fisica ou moral, de apreensdo policial ou constrigdo judicial, ndo aproveita
ao autor da violagdo da lei penal. Entretanto, prescinde da espontaneidade,
jé que pode o agente ser induzido por outrem a fazé-lo.

O direito 4 benesse do art. 16 do diploma repressivo submete-se a
implacdvel marco temporal. Dessarte, a diminui¢gio da pena exige, para sua
incidéncia, que o comportamento ressarcitério se verifique antes do rece-
bimento da dentncia ou queixa, de conformidade com a modalidade de
acdo penal cabivel. Se posterior, abre-se ensancha tdo-sé para a aplicagdo
do art. 65, III, b, in fine, do Codigo Penal.

A palavra recebimento, contida no art, 16 do Cédigo Penal, estd a
indicar recebimento vilido, tanto que, se anulado por decisfo do tribunal

ad quem ou do préprio juiz, reabrir-se-d oportunidade para o autor do
crime gozar do favor.

Questionamento que habita a reflexfio do intérprete € a de saber se
o instituto em tela é incompativel com a Sémula n.° 554 do Pretério Excel-
so0, que enuncia:

“Q pagamento de cheque emitido sem provisio de fundos,
apds o recebimento da dentincia, nfio obsta ao prosseguimento
da agdo penal.”

Alguns autores, a exemplo de PAULO JOSE DA COSTA JR., enten-
dem que o art. 16 do Cédigo Penal impede o julgador de decretar a extin-
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¢iao da punibilidade em casos que o agente tenha, antes do recebimento
da dendncia ou queixa, reparado o dano. Concede-lhe unicamente a possi-
bilidade de diminuir a quantidade da sanctio juris imposta,

Diversamente, é o posicionamento de CELSO DELMANTO.

Minha modesta opinido inclina-se a ndo alteragfo do status quo ante
originador do enunciado da Simula n.° 554 do Supremo Tribunal Federal,
mesmo com a entrada em vigor do novo art. 16 do Cédigo Penal. As duas
orientagbes ndo sao incompativeis, podendo coexistir simultaneamente.

Para assim defender, fulcro-me nos argumentos a saber:

a) a intengdo do legislador de 1984 nao foi a de suprimir o elastério
liberalizante do Supremo Tribunal Federal, mas a de melhorar, pelo menos
em parte, a situagio dos acusados pela prética de outros delitos sem violén-
cia ou grave ameaga a pessoa, como a apropriagio indébita, furto etc.;

b) a ratio essendi do excerto sumular ¢ diversa e especffica, oriunda
da discussdo sobre a natureza formal ou material do delito do art. 171,
§ 22, VI, do Cédigo Penal; e

¢) © proprio Supremo Tribunal Federal, apos a entrada em vigor da
Lei n.* 7.209/84, continuou a aplicar a Simula n.° 554 (RHC 62.912-1-RS,
1> Turma, v.u., Rel. Min. OCTAVIO GALLOTI, DJU 17-5-85: RHC
64.272-1-SP, 1. Turma, v.u., Rel. Min. RAFAEL MAYER, DJU 14-11-86;
¢ RHC 64.454-6-MG, 1. Turma, v.u.,, Rel. Min. FRANCISCO REZEK,
DjU 6-2-87).

A ementa do segundo dos julgados referidos ¢ por demais elucidativa
do pensamento do Excelso Pretério, in verbis:

“EMENTA — Emissdo de cheque sem suficiente proviséio de
fundos. Stimulas n.% 246 ¢ 554. Art. 16 do CP (Lei n.° 7.209/84).
Vigéncia dos verbetes sumulados. Art. 171, § 2.°, VI, do CP.

O advento do art. 16 da nova Parte Geral do Cddigo Penal
nao € incompativel com a aplicagdo das Stimulas n.*® 246 e 554,
que devem ser entendidas, complementarmente, aos casos em que
se verifiquem os seus supostos.

Nao hé justa causa para a agdo penal se pago o cheque
emitido sem suficiente provisdo de fundos, antes da propositura
da a¢do penal, a proposta acusatéria ndo demonstra que houve
fraude no pagamento por meio de cheque, ndo configurado, por-
tanto, o crime do art. 171, § 2.°, VI, do CP.

Precedentes.

Recurso de Habeas Corpus provido.”
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A despeito disso, ressalto, com o fim exclusivo de ilustracao, que o
egrégio Superior Tribunal de Justiga, em recente decisdo, deliberou:

“Cheque emitido para pagamento de divida. Sustag@o. Este-
lionato. Inquérito policial. ‘Acio de consignagio em pagamento.
Dep6sito da importédncia. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Efetuado o depdsito de valor devido através de cheque,
cujo pagamento foi frustrado pelo emitente, antes do recebimento
da deniuncia, desaparece a justa causa para a condenagdo, nio
devendo, por isso, prosseguir o inquérito policial. Decisdo fun-
dada em precedente do Supremo Tribunal Federal. Concedida a
ordem para trancar o inquérito policial.” (6.* Turma, v.u., HC
258-SP, Rel. Min. JOSE CANDIDO, DJU 9-4-90, p. 2.750.)

Em assim sendo, remanesce a aplicagio da Sdmula n.° 554 para a
hip6tese Gnica do art. 171, § 2.°, VI, do Cédigo Penal, enquanto para as
demais emerge o art. 16 do Cédigo Penal.

IV — Art. 75 do Cddigo Penal: ambito de aplicabilidade

Regulamentando, em nivel infraconstitucional, a franquia do art. 52,
XLVI1l, b, do Estatuto Basico, com a finalidade de evitar, na pritica, a
imposi¢do de aprisionamento perpétuo, o art. 75, § 1.°, da nova Parte
Geral do Codigo Penal, secundando o direito anterior, prevé que:

“Q tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade
nao pode ser superior a trinta anos.

§ 1.° — Quando o agente for condenado a penas privativas
de liberdade cuja soma seja superior a trinta anos, devem elas
ser unificadas para atender ao limite maximo deste artigo.”

Do contetido da regra supratranscrita decorre que, embora possa
alguém ser condenado a pena privativa de liberdade superior a trinta anos,
o seu cumprimento ndo poderd prolongar-se além daquele limite, fazendo-se
a unificacfio devida.

A superveniéncia de condenag@o por fatos posterior ao dies @ quo
do cumprimento da pena jd unificada acarretard nova unificagdo (art. 75,
§ 2° CP).

Sobre o tema, vem a douirina e a jurisprudéncia, acirradamente, se
controvertendo sobre a abrangéncia do procedimento uniformizador do
art. 75, § 1.°, do Cédigo Penal.

Surgiram, entdo, duas correntes. Uma delas, denominada liberal, en-
tende que o art. 75, § 1.°, do Codigo Penal suporta exegese ampla, ser-
vindo para outros fins além de conjurar a prisdo perpétua, tais como
livramento condicional, detragdo, remigio, mudanga de regime etc.
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Desse ponto de vista, na opinio doctorum, desfrutam MIRABETE,
HELENQO FRAGOSO ¢ PAULC JOSE DA COSTA JR, no que conti-
ram com a companhia de venerandos arestos (STF, RTJ, 108/164; TA-
CRIM-SP, RT 589/346; e EJES 5.201).

Conirariamente, viceja a linha teleol6gica, majoritaria nos julgados,
no sentido de que a unificagdo do § 1.° deve atender ao limite méximo
do caput do art. 75, com o fim exclusivo de evitar a prisdo perpétua.
Em sentido favoravel, consultar: STF, DJU 20-6-86, p. 10.929; TJSP, RT
600/330, 604/324, 605/285; ¢ TACRIM-SP, RA 402.485/1, Rel. Juiz
SEGURADO BRAZ; Rec. 386.613, Rel, Juiz GONZAGA FRANCESCHI-
NI, e HC 114.562/5, Rel. Juiz BOAVENTURA GUBLIELMI).

Em que pese & awtoridade dos que defendemn a segunda posigan,
penso mostrar-se a mesma indefensével diante de nosso sistema juridico
penal.

Inicialmente, a mens legislatoris informadora da Lei n.° 7.209/84,
conforme a exposi¢do de motivos que a prefacia, acolhe a corrente libe-
ral, ao afirmar que “as penas devem ser limitadas para alimentarem no
condenado a esperanga da liberdade”.

Em segundo lugar, a orientagdo teleoldgica, conquanto preservadora
da finalidade ensejadora do caput do art. 75 do Cédigo Penal, ndo se
afina com o regime progressivo de execucdio das penas privativas de
liberdade, norte a guiar a legislagio pétria (art. 33, § 2.°, CP), o qual
possui principio ¢ fim no regime fechado e no livramento condicional,
respectivamente.

Tomando-se situagio hipotética como parametro, temos: “A”, proces-
sado por védrios crimes em mais de uma a¢do penal, é condenado, por
sentengas com trinsito em julgado, a 80 (citenta) anos de reclusao, Uni-
ficadas as penas, s6 cumprird 30 (trinta) anos. Entretanto, pela corrente
teleolégica, para obter o livramento condicional, teria de cumprir, por
ser reincidente, no minimo, metade da condenagao, isto €, 40 (quarenta)
anos de pena, quantum superior até mesmo ao limite do capuf do art. 75,
0 que, demais de manifestamente incoerente, culmina por negar ao con-
denado de comportamento prisional satisfatério o direito 4 liberdade sob
condiges.

Por isso, pensamos dever o limite do art. 75, § 1.°, do Cédigo Penal,
ser considerado, ndo s6 para impedir o encerro perpétuo, sendo para
todos os célculos da execugdo penal,

WV — Coaghio moral irresistivel e punigiio do coator

Ao cuidar das causas excludentes da culpabilidade do autor da in-
fragio penal, o Cédigo Penal, no seu art. 22, abre passagem para o ins-
tituto da coagfio irresistivel.
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Sendo causa de exculpagfio, regula, tdo-somente, a coaco moral, vez
que a vis absoluta suprime a prépria acfio, sendo enquadrdvel no art. 13
do diploma codicial suso mencionado, pertinente & relagdo de causalidade.

Com vistas a excluir a culpabilidade, a vis compulsiva deve ser irre-
sistivel, invencivel, insuperdvel, consistente na promessa de mal sério e
grave contrz o coagido, sua familia, ou seu patrimdnio, de modo que
ndo se podia, diante das circunstincias, exigir do agente conduta diversa.
Caso contrdrio, se se tratava de coagfio contra a qual aquele podia resis-
tir, ter-se-4 apenas atenuante genérica (art. 63, III, ¢, CP).

Supbe sempre relagdo triangular, formada pelo coator, coato e vitima,
como acentuara, reiteradas vezes, a jurisprudéncia (STF, HC 57.374, RT]J
93/071; TJPB, Ap. 1.058, RF 270/327; TJMT, RT 508/399; TJPR,
RT 422/330; e TIMG, RT 507/445).

O coator, obrigatoriamente, terd de recair em uma pessoa fisica, inad-
mitindo-se como tal a sociedade (TJSP, RT 392/103, 399/121, 477/342 ¢
511/357; TJSC, RT 488/394; TIMT; RT 526/416). Assim & por uma
razdo bastante simples. Na coagfio moral irresistivel, segundo a sistemd-
tica do art. 22 da nova Parte Geral do Cédigo Penal, é o autor da coagéo
passivel de sangdo, cuja expia¢do dirige-se somente a pessoa fisica deter-
minada, havendo duas posiges a respeito da correspondente dosimetria,
o que serd analisado ao correr da pena.

A vis compulsiva produz, tanto em relagic ac coato como para o
coator, virios efeitos.

Quanto ao primeiro, conseqiiéncia é a isengio de pena ou sua ate-
nuagdo, conforme seja resistivel ou nao.

J4 para o coator os efeitos da coagiio esbarram em dissenso na
comunnis opinio doctorum.

Para JULIO FABRINI MIRABETE ¢ CELSO DELMANTO o coa-
tor responde pelo crime praticado pelo coato, agravado pela circunstin-
cia referida no art. 62, II, do Cédigo Penal.

Prestigiada pelas ensinangas de DAMASIO DE TESUS, MAGALHAES
NORONHA e EVERARDO DA CUNHA LUNA, outra corrente & pela
possibilidade de haver concurso formal entre o delito perpetrado pelo
coato ¢ o de constrangimento ilegal, incidindo sobre o primeiro dos crimes
a agravante do art. 62, II, do Cédigo Penal. O primeiro dos mestres
citados, em defesa de seu ponto de vista, asseverou:

“O coator € que responde pele fato tipico e antijuridico
praticado pelo coato, com a agravagio de pena prevista no are
62, II. Além disso, responde por crime de constrangimento ile-
gal (art. 146) por haver coagido o executor do delito. Ha dois
crimes em concurso formal: constrangimento ilegal e crime co-
metido pelo coato, sendo este agravado. Ex.: sob ameaga de
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morte. A constrange B a lesionar a integridade fisica de C. Tra.
trando-se de coagdio moral irresistivel, B nao responde por crime
de lesfio corporal. A responde por dois crimes: lesao corporal
(agravada a pena em face da circunstincia genérica) e constran-
gimento ilegal, em concurso formal. Na fixagdo da pena o juz
aplicard a mais grave (da lesdo corporal, diante da agravante),
aumentada de um sexto até metade (art. 70)” {loc. cit,, p. 432).

Data venia aos artifices da teoria edificada nas palavras acima trans-
critas, vejo com carradas de razdo a primeira vertente doutrindria.

Diferente ndao pode ser. O nosso sistema penal é infenso & regra do
bis in idem. Em vista disso, a coagdo moral irresistivel ndo pode, ao mes-
mo tempo, funcionar como dupla punigdo em relago a um mesmo fato.
E-lhe vedado caracterizar simultancamente crime autdnomo e citcunstén-
cia agravante genérica para o crime efetivamente cometido pelo coato.

FE a tnica inteligéncia admissivel, confrontando-se o tema com as
pilastras basilares do arcebougo juridico penal.
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O Direito Internacional e 0s
Direitos dos Povos (%)

Pepro Pinto LETITE

Liecenciado pela TUniversidade Classica de

Lishoa, Advogado, Mestre em Direito Inter-

nacional Publico pela Universidade Leiden

— Holanda, com a dissertagdo “Oost-Timor:

de Westelljke Sahara van Zuidoost-Azié”

(Timor-Leste: Saara Ocidental do Sudeste
Asiatico)

Em julho de 1976, uma assembléia internacional, que a entfio recém-
formada Liga para os Direitos e Libertacdo dos Povos conseguiu fazer
reunir em Argel, elaborou um documento notdvel: a Declaragdo Universal
dos Direitos dos Povos. Entre os vérios direitos ai nomeados contam-se
o direito dos povos & existéncia, 0 seu direito & autodeterminacéio politica
e o seu direito & cultura. Meio ano antes, com a cumplicidade de alguns
Estados ¢ perante a indiferenca de muitos outros, a Indonésia tinha inva-
dido Timor-Leste, primeiro passo de uma clara violago dos direitos &
existéncia, 3 autodeterminagfio e a cultura do povo Maubere, De um ponto
de vista meramente formal a Declaragio de Argel ndo pode, porém, impor
obrigagdes juridicas aos Estados, desde logo porque a grande maioria dos
membros da assembléia que a criou nao estava mandatada por nenhum
governo. Quer isso dizer que os povos nfo sfo titulares de direitos? Ou
que ndo t&m o gozo daqueles direitos concretos? Serd o Direito Interna-
cional incapaz de oferecer protecio ao povo de Timor-Leste?

Principalmente sobre estas questGes ird versar a minha comunicagdo.
A primeira vista poderfo parecer deslocadas, num coléquio sobre antro-
pologia timorense. Mas a realidade ¢ esta: se niio nos preocuparmos com
uma resposta para elas, falar em producdes, linguagens ou em especifici-
dade cultural do povo de Timor-Leste terd pouco sentido. Se a poténcia
ocupante tiver as maos livres para levar a sua politica até ao fim, essa
especificidade cultural serd irremediavelmente destruida.

* k k

Q Direito Internacional teve a sua origem, como se sabe, num corpo
de normas que tinha como objeto os direitos e as obrigagdes dos Estados.
Durante séculos os Estados foram considerados como os dnicos sujeitos
de Direito Internacional. O fim da II Guerra Mundial trouxe, também
aqui, uma mudanga. Entidades aquém do Estado (como os povos, as mino-

(*) Comunicacio apresentada no Primeirc Coldéguio Internacional sobre Antro-
pologia Timorense — Lisboa, 12-16 derembro 1989.
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rias ou os individuos) ¢ além do Estado (como as organizaghes interna-
cionais e a prépria comunidade internacional) alcangaram uma posigao
mais importante. Comegando pelas (ltimas; as organizagGes internacionais
nao sé se multiplicaram, como passaram a disputar aos Estados certas
competéncias, Principalmente desde que o Tribunal Internacional de Jus-
tica, no seu parecer sobre 05 prejuizos sofridos ao servico das Nagdes
Unidas, concluiu pela personalidade juridica internacional da ONU, as
organizagSes internacionais sdc também consideradas sujeitos de Direito;
atualmente afirma-se mesmo que a prépria comunidade internacional é
sujeito de Direito Internacional, porque tem direitos ¢ obrigagdes especi-
ficos. O Estado pode continuar a ser um importante sujeito de Direito
Internacional, decerto o mais importante, mas hoje em dia ji nfio ¢ o
dnico,

O mesmo aconteceu com os individuos. O Direito Internacional foi-
lhes garantindo uma protegdo crescente, de que é testemunho a importancia
fundamental que se d4 atualmente aos direitos humanocs. E de simples
objetos acidentais das relagBes entre os Estados, os individuos, também
eles, passaram a ser vistos, pelo menos por uma grande parte da doutrina,
como sujeitos de Direito Internacional.

Talvez porque a nogéio de povo ndo é muito fécil de delimitar, a posi-
¢do jurfdica dos povos ¢ mais controversa. Mas se definirmos povo, tal
como o faz Héctor Espiell, como

“um tipo especifico de comunidade humana que partilha um
desejo comum de estabelecer uma entidade capaz de funcionar
para assegurar um futuro comum” (%),

parece estarmos também perante um sujeito de Direito Internacional ().
Em todo o caso o direito 2 autodeterminagéo, por exemplo, é fundamen-
talmente um direito atribuido aos povos: as dividas que até héd alguns
anos subsistiam jd foram ultrapassadas (*). Se a Carta das NagSes Unidas,
no seu artigo 1.° n.° 2, asinda s6 referia a autodeterminagfio dos povos
como um mero principio, documentos posteriores sfio inequivocos: assim,
o pardgrafo 2.° da Declaragdo sobre a Concessio da Independéncia aos
Pafses e Povos Coloniais (*) € o artigo 1.°, pardgrafo 1.°, comum ao Pacto

(1) Héctor Gros Esplell, “The Right to Self-determination: Implementation of
United Nations Resolutions”, United Nations, New York, 1980, § 58.

(2) Veja-se, v.g., Ian Bronwnlie, “Principles of Public International Law”, Oxford
University Fress, New York, 1979, p. 86.

(3) Espiell, op. et loc. cit. Este autor continua assim: “People and Nation are
two closely related concepts; they may be one and the same, but they are not
synonymous. Modern international law has deliberately atiributed the right to
Peoples, and not to Natlons and States. However, when the People and the
Nation are one and the same, and when a People has established itself as a
State, clearly that Nation and that Stete are, as forms or manifestations of the
same People, Implicitly entitled to the right to self-determination” (idem).

(4) Resolucho n° 1514 (XV) da Assembléia Geral da ONU, de 14 de dezembro
de 1966,
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Internacional Relativo aos Direitos Civis e Politicos ¢ ao Pacto Interna-
cional Relativo aos Direitos Econdmicos e Sociais, afirma que

N

“todos os povos tém o direito & autodeterminagdo”.

Nenhum Estado, qualquer que tenha sido a sua posigdo quanto aquela
Declaragdo ou quanto aqueles Pactos, pode afirmar que a autodetermina-
¢80 ndo € um direito: por forca de muitos outros documentos, entre 0s
quais a Declarac@o relativa aos Principios do Direito Internacional respei-
tantes as Relagdes Amigdveis ¢ 4 Cooperagdo entre os Estados de acordo
com a Carta das Nages Unidas, que foi votada por unanimidade na
Assembléia Geral da ONU em 1970 (°), mas também por causa da pratica
dos Estados, refletida no generalizado fendmeno da descolonizacdo (%), das
posigoes da doutrina (°) e da jurisprudéncia (%), a caracterizagio da auto-
determinagio como um direito é hoje em dia inevitével.

O direito & autodeterminagiio pode ser visto também como um direito
individual: o direito de cada pessoa que vive sob dominagdo colonial e
estrangeira a determinar livremente a sua propria situacio politica, eco-
ndmica, social ¢ cultural. Neste sentido pode-se mesmo afirmar que o
reconhecimento dos direitos politicos do individuo é uma condigdo neces-
sdria para a realizacio efetiva da autodeterminacio como um direito cole-
tivo dos povos (®).

E, no entanto, o direito dos povos (ou dos individuos) 4 autodeter-
minagdo baseia-se no reconhecimento de um direito ainda mais fundamen-
tal, por assim dizer: o direito 3 existéncia, o direito & vida. Sem ele, obvia-
mente, nenhum outro direito é possivel,

A protecdo do direito 4 vida dos individuos estd inscrita em muilos
textos do Direito Internacional: por exemplo, na Declaragao Universal dos
Direitos do Homem, no Pacto Internacional Relativo aos Direitos Civis
¢ Politicos, na Convengéio Européia dos Direitos do Homem, na Convencio
Americana dos Direitos do Homem, na Carta Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos, nas quatro Convengdes de Genebra sobre direito
humanitirio e seus Protocolos Adicionais. O fato de estarmos perante de-
claragbes e convengGes ndo significa que a protegdo daquele direito s6 é
obrigatéria para os Estados que as subscreveram. Isto porque hoje em
dia se pode dizer que o direito & vida é uma norma de Direito Internacional
consuetudinédrio ou um principio geral de Direito Internacional; mais ainda

(5) Resolucio n® 2.625 (XXV) da Assembléia Geral da ONU, de 24 de outubro
ds 1970.

(8) Desde a fundacfo da ONU em 1945 mais de 70 nacdes, cujos povos se
encontravam sob dominacdo colonial, formm admitidas comp Estados indepen-
dentes na Organizacio.

() Ainda que exista uma corrente em coniririo, ela é hoje em dia claramente
minoritiria.

(8) Podem-se apontar ¢como exemplos os pareceres do Tribunal Internacional de
Justica sobre & Nemibig e o Saare Ocidental.

(9) ZEspiell, op. cit.,, § 58.
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tal como a Comissdo dos Direitos Humanos da ONU repetidamente o
afirmou, que é uma norma imperativa de Direito Internacional geral.
Normas imperativas de Direito Internacional geral (também chamadas de
jus cogens), sio normas aceitas ¢ reconhecidas pela comunidade interna-
cional dos Estados no seu conjunto como normas & qual nenhuma derro-
gacdo ¢ permitida, ou seja, normas fundamentais, 2 que os Estados nio
s¢ podem subtrair, ¢ que por isso estio acima das regras provenientes de
tratados. E o caso das normas que proibem a agressdo, das que profbem
0 genocidio e, segundo muitos autores ('™}, das que consagram o direito
4 autodeterminacao (1).

Dir-se-d, é certo, que o Direito Internacional, no seu estddio atual,
ndo defende ainda o direito & vida de uma forma absoluta. Profbe apenas
a privacdo arbitrdria da vida. Permite assim, excepcionalmente, certos casos
de privagéo da vida, como na aplicagdo legal da pena de morte ("*) ou na
seqiiéncia do uso legitimo da forga, Mas, porque o Direito Internacional
regulou entretanto cuidadosamente o uso da forca (**), ele sé é permitido
nos casos de legitima defesa e de execugdo de medidas coercivas ao abrigo
da Carta das Magles Unidas. Fora dessas excegbes, e assim definido pelo
Direito Internacional, o direito 4 vida é, pois, jus cogens,

O direito & vida tem, para além da sua dimensdo individual, uma
dimensdio coletiva: o©s detentores desse direito sdo ndo apenas o
individuo, mas também grupos de pessoas com cerfos caracteres comuns
(como a raga, a lingua ou a religifio). A nogo de genocidio implica mesmo
essa dimenséo coletiva: nesse caso sdo grupos (entre 0s quais os grupos
nacionais) as entidades a quem se pretende garantir o direito & vida. Nao
€ s6 a Convencio sobre Genocidio que aborda o direito 4 vida por esse
prisma. Numa resolugao aprovada em 18 de dezembro de 1982 () a
Assembléia Geral da ONU exprimiu a sua convicgdo de que todos os povos
e todos os individuos tinham um direito inerente 4 vida e de que a salva-
guarda desse direito era uma condigfio essencial para o gozo quer de direi-

FLY Y P - S ) o~ ram -

(1) Entre os quais Brownlie, op. cit., pp. 83 e 515, e Espiell, op. cit., § T4 e segs.
(11> O Tribunal Internacional de Justica, no caso Barcelona Traction, fez a
distingfo entre as obrigaces de um Estado para com a comunidade infernacional
no seu conjunto e as obrigacfes para com outro BEstado. E continuou assim:

“By their very nature the former are the concern of all States. In view
of the importance of the rights involved, all States can be held to have
a legal Interest in thelr protection: they are obligations erga omnes.
Such obligations derive, for example, in contemporary international law,
from the outlawing of acts of aggression, and of genocide, as also from
the principles and rules concerning the basic rights of the human person,
including protection from slavery and racial diserimination.”

12} Veja-se, por exemplo, ¢ art. 67 n° 2, do Pacto Internacional Relativo aos

Direitos Civis e Politicos.

(13) B o caso de Definicdo de Agressido, anexa & Resolucho n¢ 3.314 (XXIX) de

Assembléia Geral da ONU, de 14 de dezembro de 1974,

(14) Resolucdo n” 37/189-A da Assembléia Geral da ONU, de 18 de dezembro
de 1982,
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tos sociais e culturais, quer de direitos civis ¢ politicos; em duas resolugdes
de 1982 e de 1983 a Comissdo dos Direitos do Homem da ONU repetiu
aquela tese ipsis verbis (*%).

Ainda que os individuos sejam também detentores de direitos culturais,
¢ necessdrio frisar a especial importincia do direito a cultura como um
direito dos povos. Sem o suporte fisico da pessoa humana (individuaimente
ou coletivamente considerada) ndo existem direitos culturais. A extingdo
de um povo, & semelhanca da morte de um individuo, traz consigo a
extingio dos seus direitos, Mas um povo pode também desaparecer, para
além da mera existéneia das pessoas fisicas que o compdem, se¢ a sua
cultura for eliminada. A prépria Convencao sobre Genocidio refere dois
tipos de atos que, sendo por ela prépria considerados como atos de genoci-
dio, nao sido exemplos de privagaoc do direito & vida dos individuos: é o
caso da infliccdo de graves danos mentais aos membros do grupo (artigo 11,
b) e o da transferéncia forcada de criancas do grupo para outr¢ grupo
(artigo 11, e).

Por outro lado, a Convengio ndo se refere expressamente ao genocidio
cultural ('*). Dos cinco atos que enumera como casos de genocidio s6 o
da transferéncia forgada de criangas pode ser entendido como uma prética
de genocidio cultural. Quer isso dizer que a protegio do direito a cultura
dos povos nio passa de uma manifestacio de intengdes expressa em alguns
documentos sem obrigatoriedade juridica? A resposta tem necessariamente
de ser negativa. A relagdo légica entre o direito de um povo & vida e ©
seu direito i cultura impde-no. Além disso, o direito de um povo a cultura
¢ também indissocidvel do seu direito 4 autodeterminagao (*7). Se o direito
4 autodeterminagdo dos povos é protegido pelo Direito Internacional, o
direito & cultura, como um dos aspectos indissocidveis daquele, também o é.
Os ja citados paragrafo 2.° da Declaragéo sobre a Concessao da Indepen-
déncia aos Paises € Povos Coloniais e artigo 1.°, pardgrafo 1.°, do Pacto
Internacional Relativo aos Direitos Civis e Politicos ¢ do Pacto Interna-

cional Relativo aos Direitos Econdmicos e Sociais afirmam igualmente
que, por virtude do direito & autodeterminacao, todos os povos

Luit, puil virg ARait QUEMQLCICTINAAGL AL, WAL s

“prosseguem livremente o seu desenvolvimento econdmico, social
e cultural” (*%).

QO direito dos povos a cultura estd, pois, sem qualquer divida, inscrito
no Direito Internacional contemporaneo.

Fica-nos a Gltima questdo: atendendo as suas conhecidas limitagdes,
poderd o Direito Internacional oferecer ao povo de Timor-Leste uma pro-

(15) Resolugiio n? 1.982/7, de 19 de fevereiro de 1982; Resolugdo n® 1.983/43, de
9 de margo de 1983.

(16) Os projetos que estiveram na base da Convencio (o primeiro da respon-
sabilidade do Secretariado da ONU, o segundo preparado por umsa comissio
ad-hoc instituida pelo Conselho Econdémico e Social) continham um artigo sobre
genocidio cultural, mas a Assembiéia Geral resolveu ndo o incluir na versédo
final; a decisfip foi tomada por 25 votos a favor, 16 conira e 4 abstencdes, com
13 delegacdes ausentes no momento da votacio.
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tecdo efetiva? Na procura de uma resposta vou comegar por analisar, a luz
desse mesmo Direito, os atos praticados pela Indonésia naquele territério.

O mais grave é, sem qualquer divida, o da eliminagio fisica de um
elevado nimero de pesscas. Apesar de o governo indonésio ter tentado
escondé-lo, através da manipulagio dos ndmeros em censos por ele orga-
nizados ¢ de interpretacdes fantasiosas dos censas portugueses, o fato é
que a partir do fim dos anos 70 a grande maioria das fontes refere que
a populagdo de Timor-Leste sofreu, em relagio ao seu nimero em 1975,
uma redugao de 200.000 pessoas. Essas mortes nao podem ser atribuidas
a outras causas sendo A violéncia militar indonésia ¢ 4 fome daf resul-
tante (**). A palavra genocidio foi, como se sabe, utilizada por muitos
observadores, refletindo o horror que a situagdo causava. Mas estaremos
de fato perante um caso de genocidio criminoso, no sentido que a expressio
tem em Direito Internacional, no sentido que lhe é dado pela Convencéo
sobre Gengocidio?

O genocidio €, antes do mais, caracterizado pela pritica de qualquer
um dos atos enumerados no artigo IT da Convengio (**). Em Timor-Leste
as autoridades indonésias praticaram-nos todos: massacres, execugdes extra-
judiciais, uso sistematico de tortura, destrui¢io intencional de povoagdes e
de culturas, concentragdo de uma grande paric da populagio em aldeias
estratégicas sem condigdes de vida, sdo atos que foram ¢ continuam a ser

(17 Como afirma Espiell, “the eificacy of the right of peoples to self-deter-
mination in its cultural aspects is essential in order that & people may be aware
of its rights and consequently be fully capable of fighting for their recognition
and implementation” (op. cit., § 160,

(18) Também a declaraciio relativa aos Principios do Direito Internacional res-
peitantes 43 Relaches Amigavels e & Cooperagho entre os Estados de acordo com
a Carta das Nagbes Unides (veja-se a nota 5 supra), que, votada por unanimidade
na Assembléia Geral da ONU, representia uma interpretacio das principais obri-
gacdes que da Carta decorrem para os Estados, diz acerca do direito & autode-
terminagio dos povos e seu componente cultural: “(...) cada Estado tem o dever
de respeitar este direito de acordo com as provisées da Carta”.
(19) Pedro Pinto Leite, “Oost-Timor: de Westelijke Sahara van Zuidoosi-Azig”,
deel III, Leiden, agosto de 1983, pp. 76-89.
(20) O artigo II da Convencéo reza:
“In the present Convention, genocide means any of the following acts
committed with intent to desiroy, in whole or in part, a nationsl, ethnical,
raclal or religlous group, as such:
(@) EKilllng members of the group;
(by Causing serious bodily or mental harm to members of the group;
(¢} Deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to
bring about its physical destruction in whole or in part;
(d) Imposing measures intended to prevent births within the group;
{e) Porcibly transferring children of the group to another group.””
Como disse atras, a proibigio de genocidio ¢ também uma norma de Ffus
cogens. A idéla da sua obrigatoriedade absoluta foi, j& em 1851, formulada pelo
Tribunal Internacional de Justiga no parecer sobre as Reservas @ Convencdo
sobre Genocidio: “(... les principes qui sont & la base de la Convention sont des
principes reconnus par les nations civilisées comme obligeant les Etats, méme
en dehors de tout lien conventionnel” {ICJ Reporis, 1251, p. 21).
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denunciados (*), e que se inscrevem nas situagdes previstas pelas alineas a4,
b e ¢ do artigo I1; oulras praticas denunciadas, como a limitagdo forgada
dos nascimentos, incluindo programas de esterilizagio (*), e a transferén-
cia de criangas para outras ilhas do arquipélago (¥), caem na previsdo
normativa das alineas d e e daquele artigo.

Para que iais atos se possam considerar genocidio no sentido referido
¢ ainda preciso que sejam cometidos com a intencdo de destruir, enquanto
tal, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso. A exigéneia expressa do
elemento intencional leva alguns autores a n#o considerar os atos praticados
pelas autoridades indonésias em Timor-Leste como genocidio criminoso.
O professor ROGER CLARK, por exemplo, sustenta essa opinido num
artigo que publicou na Ohio Northern University Law Review (**). Fazen-
do uma disting&o entre os dois sentidos em que o termo genocidio pode
ser usado — num sentido lato, ou comum, a que chama de everyday geno-
cide € num sentido restrito, ou juridico, a que chama de criminal genocide
— ele chega & conclusao que os atos praticados pelos indonésios sdo geno-
cidio no primeiro sentido, mas nfo no segundo (**). Embora subscreva o
apelo do professor CLARK para que a Convengdo sobre Genocidio seja
revista de forma a prever igualmente os casos de negligéncia, ndo posso,
porém, aceitar que os atos praticados pelas autoridades indonésias em
Timor-Leste caiam fora da definigdo de genocidio criminoso que é dada
pela atual Convengdio. Pelo contrdrio, penso que a intengfio de destruir o
povo maubere como povo estd subjacente a todas as praticas que atrds
referi; parece-me, além disso, que néio serd tdo dificil prova-la.

A relagdo 16gica entre o direito & vida e o direito & cultura mostra
aqui, uma vez mais, o seu interesse. As praticas de genocidio cultural podem
nao ter sido incluidas na Convencao sobre Genocidio (para além, como
disse, do caso da alinea ¢ do artigo II); devem, no entanto, servir de prova

(21) Veja-se, por exemplo, o relatério da Amnesty International, “East Timor.
Violations of Human Rights, Extrajudicial Executions, ‘Disappearances’, Torture
and Political Imprisonment” {(Amnesty International Publications, Londres, 1985,
ou ¢ recente relatério da Asia Watch, “Human Rights in Indonesia and East
Timor” (Nova Iorque, marco de 1983),

(22) Veja-se, por exemplo, Jean-Pierre Catry, “Esteriliza¢io: nova forma de
genocidio em Timor”, no Didrio de Noticias de 2-2-86.

{23) Amnesty International, op. cit., p. 19, em nota.

(24) “Does the Genocide Convention Go Far Enocugh? Some Thoughts on the
Nature of Criminal Genocide in the Contexi of Indonesia’'s Invasion of East
Timor”, in Ohio Northern University Law Review, vol. 8, 1981, pp. 321-328. O
Professor Clark &, allis, também autor de uma das mais interessantes anaiises
Juridicas dos crimes que s Indonésia cometeu em Timor-Leste: “The ‘Decoloni-
zation’ of East Timor and the United Nations Norms on Self-Determination and
Agegression”, publicada no Yale Journal of World Public Order, Yale, 7 (1), 1980,
Dh. 2-44,

(25} Reportande-se a um hipotético julgamento do comandante das operacgdes
militares indonésiags em Timor-Lesie, sob a acusagio de genocidio, diz Roger
Clark: “I suggest that if the test were one of negligence, or even recklessness,
the case has been made. I'm not at all certain that intent is there (or at leat
it can be proved) or even knowledge” (idem, p. 327).
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do elemento intencional do genocidio fisico. Na falta da confissdo, pelos
autores dos alos, dos motivos que levaram a eliminagiio de uma terga parte
do povo de Timor-Leste, é perfeitamente legitimo deduzir o elemento inten-
cional das circunstdncias em que esses atos foram praticados e, nomeada-
mente, do conjunto de outros atos que afetam o direito & existéncia daquele
povo. Os generais indonésios poderdo sempre argumentar que nao preten-
diam destruir 0 povo maubere enquanto tal, mas que as 200.000 mortes
foram uma consegiiéncia (desejada ou ndo, tanto importa) de atos com
um outro propdsito: assegurar a neutralizagdo da Fretilin, por exemplo,
ou “reintegrar” o territério na Indonésia (**). Ser-lhes-4 mais dificil expli-
car por que, a par desses atos, praticaram outros que visam muito clara-
mente a asfixia da cultura timorense, que, o mesmo é dizer, visam destruir
0s timorenses como povo,

O campo do ensino revela os exemplos mais evidentes da ientativa
de destruigio daquela cultura. A proibigdo do ensino do féium e o total
desprezo que os curriculos escolares manifestam pelas realidades timorenses
falam por si. A obrigatoriedade do uso da lingua indonésia, a insisténcia
no ‘“‘pancasila” e no militarismo sdo outros tantos fatores de alienagdo
cultural. Uma delegagiio parlamentar australiana, que visitou Timor-Leste
em 1983, alertou claramente no seu relatrio para os perigos e o signifi-
cado daquela alienagdo (*%).

A repressao dos cultos animistas ¢ a promogdo artificial das religides
islimica e protestante no territério constituem outro atentado grave con-
tra a cultura timorense. Uma obra de propaganda indonésia de 1983
(“East Timor after Integration”) chegou mesmo a mostrar como, através
de subsidios elevados, o governo de Jacarta incentivava aquela promo-
cao (*%). Alguém deve ter chamado a atengio do Departamento de Infor-
magiio de Jacarta para a inconveniéncia da sua propaganda, porque a edigio
seguinte da brochura (**) deixa o leitor na ignorincia do destino que o

(26) Cf. Clark, op. et lo¢. cit.

27y “It is widely claimed that the expansion of the education system and the
teaching of Bahasa Indonesia and Indonesian culture is directed to reducing
awareness among young East Timorese of thelr own traditions and culture thus
easing the absorption of the territory into the Republic of Indonesia” (Parliament
of Australia, Senate Standing Committee on Foreign Affairs and Defence, “The
Human Rights and Conditions of the People of East Timor”, Parllament of
Australia, Camberra, 1883, pp. 51-52).

(28) Embora ai se admita que o nimero de islamitas e protestantes ¢ muito
reduszido — 2354 islamitas e 12.486 protestantes, contra 294.784 animistas e 280.230
catélicos, nimeros fornecidos para aquele ano de 1983 — confessa-se logo a seguir
que, s¢ no ano fiscal de 1976/77 a verba destinada A construgho e reparacao de
ediffcios de culto (13 milhdes de rupias) ainda tinhs sido dividida por 15 comu-
nidades catédlicas, 1 protestante e 1 islamica, no ano fiscal de 1982/83 se dividira
em verba trés vezes maior (52 milhdes de rupias) por 19 comunidades catolicas,
11 protestantes e 11 islamicas (Republic of Indonesia, Department of Information,
“East Timor after Integration”, Jacarta, 1983, pp. 146 e 149),

(29) Republic of Indonesia, Department of Information, “East Timor Today",
Jacarta, 1984,
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Departamento para os Assuntos Religiosos deu, a partir de entao, as suas
rupias.

Para além das chacinas e da destrui¢io material de muitas povoagdes,
o ato praticado pelas autoridades indonésias que teve conseqiifncias socio-
culturais mais imediatas foi, sem divida, a concentragdo de mais de 300.000
pessoas em aldeias estratégicas. O fato de mais de metade da populagéo ter
sido assim afastada das suas povoagdes origindrais representou por si 56 a
destruigﬁo, £m maior ou menor grau, das suas estruturas sociais e das suas
relagtes de produgdo. A vida nessas aldeias estratégicas, para além de se
caracterizar por uma repressio violenia e constante, nada tem a ver, ma-
terial e espiritualmente, com a anterior vida nas knuas. As comunicagbes
apresentadas neste coléquio ajudaram decerto a avaliar em que grau aquela
politica constitui um ataque 23 identidade social e cultural do povo de
Timor-Leste {¥).

O constante influxo de colonos indonésios provenientes de Java e de
Bali, que ganha um significado especial se contraposto & politica de limita-
¢ao de nascimentos atrds referida, constitui também, para 14 do que repre-
senta em termos econdmicos, um atentado muito grave contra as estru-
turas sociais e a cultura timorenses (31).

Para estas duas tltimas priticas (a criagio de aldeias estratégicas ¢ a
colonizacdo do territorio) ainda t8m as autoridades indonésias invocado
razdes de seguranca e argumentos de ordem econbmica, Para as duas pri-
meiras (a repressfo cultural através do ensino e da politica religiosa) nem
sequer tentam esbogar justificagGes. De resto, estas e outras priticas 18m
sido denunciadas nos dltimos anos, com crescente vigor, por diversas insti-
tuigbes e personalidades (32). O genocidio cultural do povo maubere revela
a intengdo das autoridades indonésias de destruir aquele povo enguants tal,

(30) Sobre isto, veja-se, por exemplo, Amnesty International, op. eit., pp. 68-71,
ou Tribunal Permanente dos Povos — Sessdo sobre Timor-Leste — Sentenca,
CDPM, Lisboa, 19-21 junho 1981, pp. 21-22.

(31) Veja-se, por exemplo, Yveite Lawson, “East Timor: Roots Continue to
Grow”, tege, Universidade de Amsterdéio, agosto de 1989, pp. 93-98. Como o Pro-
fessor Benedict Anderson apontou corretamente: “¢...) it is clear that the
transmigration program is to serve not economic needs, but a political sirategy:
the physical Javanization of East Timor” (Statement Submitted on East Timor
at the Decolonization Committee of the United Nations” General Assembly,
october 1880, in East Timor: Five Years after the Indonesian Invasion, Cultural
Survival Inc., Cambridge, Mass., 1981, p. 31). A delegagdo parlamentar austra-
liana atrds mencicnada (vide p. 9) termina assim o capitulo que dedicou a esta
questfo: “A fear was expressed among the East Timorese that they would soon
be a minority in their own country” (op. cit., p. 50),

(32) Para além das denincias j& referidas, podem-se também mencionar as
contidas na resolugio sobre Timor-Leste que o Parlamento Europeu, por esma-
gadora maioria, aprovou em 15 de setembro de 1988 (veja-se, em especial, a
alinea d das consideragdes); muitos dos 18 peticiondrios (entre os guais parla-
mentares de quatro paises) que, em sgosto passado, foram ouvidos pela Comissio
de Descolonizacio da ONU, referiram-se igualmente ao genoefdio cultural em
curso,
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e &, pois, complemento e prova do genocidio fisico. Foi essa a conclusdo
a que chegou o Tribunal Permanente dos Povos, na sessio que realizou
em 1981 sobre Timor-Leste. E também como um exemplo atual de geno-
cidio que Leo Kuper, professor da Universidade da Califérnia e autor de
importantes trabalhos sobre o assunto, refere os massacres indonésios no
territ6rio (3%). E é também esse, finalmente, o alcance das palavras do bispo
Ximenes Belo, no seu apelo de fevereiro passado a Perez de Cuellar:

“E nds vamos morrendo como povo € como nagdo.”

O genocidio ¢ um crime segundo o Direito Internacional, um crine
contra a Humanidade. Os atos de genocidio praticados pelas autoridades
indonésias em Timor-Leste na seqiiéncia da invasdo e da ocupagdo do
territéri(o c?gstitufram, assim, um crime internacional (34).

Em si mesmas, a invasdo e a ocupagfio constituiram também crimes
internacionais, para além de terem sido uma violagio da Carta das Nacdes
Unidas (3%).

Constituiram, antes do mais, um crime internacional contra a paz,
por mais argumentos com que o governo indonésio tenha tentado justificé-
las: a invasdo e a ocupagdo de Timor-Leste pela Indonésia foram um puro
ato premeditado de agressdo (%%).

Constituiram ainda um crime internacional contra o direito do povo
maubere 2 autodetermian¢dc e & independéncia. Creio ser interessante

(_33) “CGenocide and Mass Killings: Illusion and Reality”, in: “The Right to
Life in International Law”, ed. B. . Ramcharan, Martinus Nijhoff Publishers,
Dordrecht, 1985, p. 117,

(34) No art. 19 do projeto de artigos scbre responsabilidade do Estado, que &
Comissio do Direito Internaciona! adaptou, dfio-se como exemplos de crimes
internacionais:
“3 (.0
(a) a serious breach of an International obligation of essential importance
for the maintenance of international pesce and security, such as that
prohibiting aggression;
{b) a serious breach of an international obligation of essentlal impor-
tance for safeguarding the right of self-determination of peoples, such
as that prohibiting the establishment or maintenance by force of colonial
domination;
(¢) & serious breach on a widespread scale of an international obligation
of essential importance for safeguarding the human being, such as those
prohibiting slavery, genocide and apartheid;
(35) Para além da obra do Professor Roger Clark mencionada na nota 24 supra,
veja-se, sobre isto, Jack Bizot, “The Forgotten Cause of Bast Timor's Right to
Self Determination” (The Parliamentary Human Rights Group, London, 1987),
Michel Robert, “Analyse Juridique du Probléme du Timor Orlental” (Relatdrio
apresentado ao Tribunal Permanente dos Povos, Sessfio sobre ‘Timor-Leste, Lishoa,
19-21 de junho de 1981) e Pedro Pinto Leite, op. cit., pp. 17-108.
(36) A Definicilo de Agressfio’ (vide nota 13 supra), cujo conteldo é aceite como
umasa interpretacio auténtica das prescrigies da Carta das Nagbes Unidas ou como
codificagio do Direito Internacional consuetudindrio, aplica-se integralmente &
invasfio e ocupacgfo de Timor-Leste pelas forgas armadas Indonésias. Veja-gse, em
especial, os seus arts, 19, 29, 39, alineas a), b), ©), d) e ¢, e 59
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relembrar aqui uma das justificagdes indonésias neste ponto concreto.
Antes da invas@o Jacarta tinha-se langado numa campanha muito intensa,
tendente a realgar os lagos histéricos ¢ culturais da Indonésia com Timor,
tentando apresentar a jlha como fazendo parte dos impérios de Shrivijaya
e Madjapahit e, posteriormente, do sultanato de Ternate. Essa campanha
deu finalmente corpo a tese da reintegracio do territéric de Timor-Leste
na Indonésia: como a reintegragao precede a autodeterminagao, esta dltima
nio deveria ter lugar. S6 que os lagos afirmados pela Indonésia ndo pas-
savam de uma falsificacio da Histéria: Timor nunca esteve subordinado
aqueles impérios e sultanato, como se depreende das obras de varios histo-
riadores que, como Bernard Clekke ¢ George Winius, sobre cles escre-
veram. No seu parecer sobre o Saara Ocidental, o Tribunal Internacional
de Justiga rejeitou, por juridicamente irrelevantes, alegacdes de lagos histd-
ricos muito mais fortes do que as que a Indonésia alguma vez poderia
apresentar (37).

Por outro lado, como ji disse, todos estes crimes praticados pelo
governo e autoridades indonésias em Timor-Leste violam normas de jus
cogens. Algumas das principais conseqiiéncias desse fato sdo a impossibi-
lidade de validagiioc da anexacdo de Timor-Leste através do reconheci-
mento (sobre os estados impende mesmo a obrigacio de a ndo reconhecer)
ou do decurso do tempo (3*), e a nulidade absoluta de todos os atos que
colidam com os direitos do seu povo, entre os quais os direitos patrimo-
niais, que forem praticados ao abrigo ou na segiiéncia de tais crimes (**).

O caso de Timor-Leste é ilustrativo do fossc que separa a teoria da
prédtica no Direito Internacional. Os direitos dos povos a vida, & autodeter-
minagdo e & cultura estdo definitivamente consagrados em muitos textos
juridicos, como se viu. Os atos indonésios sio ficeis de caracterizar e as
suas conseqtiéncias juridicas sdo igualmente claras. E, no entanto, nio se
pode, infelizmente, dizer que o Direito Internacicnal é capaz de, por si s,
oferecer uma protegio efetiva ao povo de Timor-Leste. Nio existe ainda
um tribunal criminal internacional, com competéncia para julgar aquele
tipo especifico de ato ¢ com jurisdigdo obrigatéria. A Indonésia também

@37 Outro argumento que o governo indonésio apresentou contra o direito &
autodetermina¢io do povoe de Timor-Leste é o de que tal direito j4 se teria
exercido, através da integragio na Indonésia. Mas este segundo, e afinda mais
escandaloso, “act of free choice” nfio satisfez nephumsa das severas cendigdes
cujo cumprimento o principic IX da Resolucio n? 1541 (XV) da Assembléia
Geral da ONU exige para que ums eventual integracfo seja valide: que o terri-
tério a integrar tenha instituigdes politicas livres e um estddio avangado de
governo préprio, & que os desejos do seu povo sejam eXpressos através de pro-
cessos Informados e democrdticos, conduzidos imparcialmente e baseados em
sufrigio universal.

(38) Veja-se, por exemplo, o art. 5°, § 3, da 'Definicio de Agressfio’: “Nenhuma
aquisi¢ho territorial ou vantagem especial resultante de agressioc € ou sera reco-
nhecida como legitima”,

(39) O art. 53¢ da Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados & disto
uma emanagio: “E nule todo o tratado que, no momento da sua conclusio, é
incompativel com umsa norma imperativa de direlto internacional geral”,
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ndo pode ser forgada a comparecer perante o Tribunal Internacional de
Justiga, uma vez que ndo fez a declaragdo prevista pela chamada cldusula
facultativa de jurisdigdo obrigatéria (*°). O artigo 1X da Convengdo sobre
Genocidio, que prevé o recurso aquele Tribunal no caso de um Estado nao
cumprir as obrigagdes assumidas sob a Convengdo, nomeadamente por ser
responsével pela pritica de genocidio, é também inaplicdvel: a Indonésia
ndo assinou a Convengdo, nem acedeu a ela (*!).

Por outro lado, apesar destas limitagdes, o Direito Internacional pode
¢ deve desempenhar um papel fundamental na luta pela restauragio dos
direitos do povo de Timor-Leste. E necessério, por exemplo, mostrar que
o recente acordo entre 2 Indonésia e a Austrdlia sobre a partilha das rique-
zas do mar de Timor, é nulo ¢ desprovido de qualquer valor juridico (*%).
E importante que o Tribunal Internacional de justica se debruce sobre
esta questdo, ou sobre qualquer outro aspecto juridico do problema de
Timor-Leste, seja por via de uma sentenga, seja por via de um parecer.
O Direito Internacional é uma arma efetiva no campo onde esses proble-
mas, & falta de melhor, tém sido tratados: a arena da Politica Internacional.
Na base da solugdo politica do problema da Namibia, por exemplo, estdo
vérios pareceres do Tribunal Internacional de Justica ¢ muitas resolugbes
da Assembléia Geral da ONU e do Conselho de Seguranga neles alicer-
¢adas. Da mesma forma, o parecer sobre o Saara Ocidental foi um passo
fundamental no caminho da restauragdo dos direitos do povo daquele ter-
ritério (**). E o caso do Saara Ocidental ¢, pelo ponto de visto do Direito,
muito semelhante ao de Timor-Leste.

Se o Direito Internacional exerce uma influéncia importante na solu-
¢io politica de muitos problemas, ele reflete também, afinal, a evolugdo
das relagdes na comunidade internacional. Atendendo aos espetaculares
desenvolvimentos de que © mundo estd a ser paico, existem cada vez mais
razdes para se ser otimista quanto 2o papel do Direito Internacional no
futuro. Uma dessas razoes &, por exemplo, a iniciativa tomada recentemente
pelos Paises Ndo-Alinhados no sentido de se generalizar a aceitagdo da
jurisdigio obrigatéria do Tribunal Internacional de Justica. Talvez ndio
venha longe o dia em que a Declaracdo Universal dos Direitos dos Povos
seja subscrita pelos Estados, e que, o que ¢ ainda mais importante, o direito
dos povos & vida ou o seu direito A cultura gozem de uma protecdo juridica
efetiva,

(40) Art. 38°, n? 2°, do Estatute do Tribunal.

(41) Para além disso, mesmo que se conseguisse obter uma decisfo judiclal,
ainda subsistiria o probleme da sus execucfio: & Indonésia é uma importante
poténcia regional e, pelo menos enquanto se sentisse segura do apoio de certos
paises (como os Estados Unidos, o Japfo e a Austrdlia), poderia recusar-se
impunemente a cumprir os ditames do Tribunal.

42y Veja-se a nota 39 supra. Sobre a extensfio daguela norma a tratados entre
Estados que nio sio partes da Convengdo de Viena, veja-se Espiell, op. cit., p. 13.
(43) ©Os desenvolvimentos muito positivos dos dltimos tempos tém de ser vistos
& luz do fato de o Tribunal Internacional de Justica se ter pronunciade em 1875
de uma forma categbrica & favor do direito & autodeterminacio do povo do
Saara Ocldental.
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Maris communem usum omnibus hominibus.
CELSO (Digesto, 48).
1. [Introducdo

No terceiro dia, conta o Livro do Génesis (Gn., 1, 13), disse Deus:
“ajuntem-se as dguas debaixo dos céus num sé lugar, e apareca a porgéo
seca” (Gn., 1, 9). “A porgdo seca chamou Deus terra, ¢ ao ajuntamento
das dguas, mares. E viu Deus que isso era bom” (Grn., 1, 10). E, depois,
criou os seres viventes, e, & sua imagem, fez o homem (Gn., 1, 27).

Se procurarmos nos Livros Sagrados a resposta & origem do mundo
¢ dos homens, talvez nio encontremos indicagGes suficientemente convin-
centes. E, afinal, um dos mistérios da fé, e o ceticismo cientffico nem
sempre anui a essa forma de busca de conhecimentos. Esses s30 enuncia-
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dos que a evolugdo cientifico-tecnoldgica comega a querer superar, €, quem
sabe?, encontrar respostas a suas dividas, que, ao cabo, sdo as da prépria
humanidade.

Por outro lado, o homem, ser social, gregério, deu origem ao Estado,
g surgiram, pouco & pouco, por vérias vias, paises que passaram a consti-
tuir o grande concerto das nagdes.

De simples colbnias, como as das Américas espanhola ¢ lusitana e as
antigas portuguesas da Africa, Estados novos, adquirindo independéncia e
soberania, surgiram, buscando integrar-se ao concerto das “‘nagbes civili-
zadas” (art. 38, 1, ¢, do Estatuto da Corte Internacional de Justiga). Entre
esses, e outros mais remotos, estiio pafses desenvolvidos e ndo desenvolvi-
dos, ricos e pobres, grandes e pequenos, costeiros ¢ encravados. A estes
tltimos, os chamados Estados sem litoral (“Land Locked States” == LLS),
também denominados de mediterrdneos (*), pouca atengdo se deu, no correr
dos séculos, quigd porque também sejam, a um s6 tempo, de regra, pobres,
de superficie nfio muito significativa e, no mais das vezes, subdesenvolvidos.

Todavia, a comunidade internacional tem sido, hodiernamente, levada
a ter preocupagdo com esse grupo de Estados que, pelas suas condigSes
geogréficas, fica colocado em inferioridade perante os demais, eis que,
desprovido de contato direto com os mares, depende da boa vontade
de terceiros Estados para alcangar os espagos equéreos livres, e poder ne-
gociar seus produtos e importar bens que necessite pela prépria insistén-
cia do grupo de interessados.

Dedicar-se-4 este estudo a andlise, ainda que perfunctéria, da Con-
vengdo das Nagbes Unidas sobre o Direite do Mar, concluida em Montego
Bay, Jamaica, a 10-12.1982 (%), no pertinente & normagio destinada aos
Estados mediterréineos, a partir de uma abordagem -critico-histérica dos
prolegbmenos da *“doenge da mediterraneidade’” que aflige trés dezenas de
Estados e alguns milhdes de homens.

E imperioso distinguir, de inicio, as figuras bésicas ao entendimento
deste estudo. E o significado legal das expressbes Estado sem litoral e
Estado de trénsito, e, por coroldrio, trifego em trénsito e meio de transpor-

(1} Begundo Jean Monnier, sio 30 (trinta) os “Land Locked States”, a meloria
14 {guatorze) na Africa, ¢ os demais espalhados na Europa 8 (nove), na Asla
5 (cinco) € na América do Bul 2 (dois). Sfip os seguintes: Afeganistfio, Austria,
Bielortissia, Bolivia, Botswana, Burkima (ex-Alto Volta), Butio, Hungria; Laos,
Lesotho, Mali, Malawl, Mongélia, Ruanda, Santa Sé S&c Marino, Suazildndis,
8uf¢a, Tehad, Tchecoslovaquia, Uganda, Zambia e Zimbabue (MONNIER, Jean.
Le droit d'acces a Ia mer gt lg lberté de transit terrestre, In DUPUY, René-Jean
& VICHES, Daniel (coord.). Traité du nouveau droit de la mer, Parls/Bruxelas,
Econdémica/Bruylant, 1985, p. 441, nota 1).

(2) Texto, na integra, in MELLO, Celso R. D. de Albuguerque. Direito Interna-
clonal miblico: tratados e convengbes. 4% ed., Rlo de Janeiro, Renovar, 1988, pb.
281-534.
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te. Montego Bay adotou, no art. 124, 1, praticamente as mesmas defini-
¢Oes constantes da Convengdo relativa ao Comércio de Transito dos Paises
sem litoral (Nova lorque, 8-7-1965, art. 1.°) (%), salvo quanto ao transpor-
te em trinsito, que € substituido por trifego em trinsito, significando a
mesma coisa, com menos detalhes. Assim é que se tem:

a) Estado sem litoral: “um Estado que nio tem costa maritima’;

b) Estado de trédnsito: “um Estado com ou sem costa maritima, situa-
do entre um Estado sem litoral ¢ o mar, através de cujo territério passa
o triafego em transito”;

c) trafego em trénsito: “a passagem de pessoas, bagagens, mercado-
rias e meios de transporte através do territério de um ou mais Estados
de trinsito, quando a passagem através de tal territério, com ou sem trans-
bordo, armazenamento, fracionamento da carga ou mudanga de modo de
transporte, seja apenas uma parte de uma viagem completa que comece
ou termine dentro do territério do Estado sem litoral”; e

d) meio de transporte: “o material ferrovidrio rolante, as embarcacdes
maritimas, lacustres e fiuviais e os veiculos rodovidrios” e, “quando as con-
digbes locais o exigirem, os carregadores e animais de carga”.

[

2. O principio da liberdade dos mares e as resirigbes g soberania dos

Estados costeiros

A liberdade dos mares é um principio que foi consagrado por Hugo
Gréeio, em “Mare Liberum™ (1609), enfrentando a oposigao dos que defen-
diam a doutrina do monopdlio dos mares, também no século XVII, quando
Espanha, Portugal e Inglaterra dominavam, com suas esquadras, 0s espagos
equdreos. Entre esses contestadores de Grécio, encontravam-s¢ Welwood,
com “De dominio maris” (1613), Seraphim de Freitas, com “IUSto imperio

lusitanorum asiatico™ (16’)';\ e com pnfgep Tohn Selden. com “Mare clau

AUADLLRALIATL rigay GG RLv NLWaA )y Wy WATLIA waaiGo JWAILL WALy WAldl VIiare <iau-

sum sive de dominio maris” (1635).

Haveria de prevalecer a doutrina de Grécio, que, sistematizando o prin-
cipio a que chamou de “extraterritorialidade”, hoje superade ('}, e de
igual sorte os pressupostos da neutralidade, relevou que “Ulpiano dice que
el mar es por naturaleza abierto a todos, y asi es de todos como el aire.
Celso dice que el uso del mar es comiin a todos los hombres” (Livro 2,
Cap. 111, § IX.1) (%), cidaddos romanos de entdo.

(8) Em vigor desde P-11-1987. Texto, na integra, in QUENEU-DEC, Jean-Pierre.
Conventions maritimes internationales. Paris, A. Pedone, 1979, pp. 516-25.

(4) FRANCO FILHO, Georgenor de Souse. Imunidade de jurisdicdo trabalhista
dos enies de direito internacional miblico. 8o Paulo, LTr, 1986, pp. 27-30.

&) GROCIO, Hugo. Dei derecho de Io guerra y de la paz (I). Trad. Jayme
Torrubiano Ripoll. Madrid, Reus, 1825, p. 319,
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A liberdade dos mares, todavia, ndo importa em beneficiar os nacio-
nais dos Estados, costeiros ou ndo. Assemelha-se ao principio da imunidade
de jurisdigdo, privilégio conferido ao Estado estrangeiro, soberano, e néo
ao agente diplomético individualmente considerado (*). Tanto ¢ verdade que
Combacau assinala que “la liberté {de utilizar 0 mar] a pour bénéficiaires
les Etats, et non leurs nationaux, selon la tecnique courante du droit inter-
national” (7). E, segundo Mario Giuliano, “& solo lo Stato, in altre parole,
che ha la possibilitd giuridica internazionale di pretendere il passaggio in-
noffensivo nel mare territoriale altrui per le navi battentila sua bandiera; e
non i proprietari o gli armatori o i commandanti delle navi stesse, ai quali
un diritto soggettivo in materia potrd eventualmente spettare unicamente
alla stregua dell’'ordinamento giuridico interno dello Stato nel cui mare
territoriale debbe verificarsi il passaggio, sempre che vi siano norme interne
che attribuiscano un diritto del genere” ().

Deflui dessa tltima assertiva, um principio que estd implicito quando
se trata do acesso ao mar, qual o da passagem inocente ou inofensiva, cujo
fundamento é o jus communicationis ("}, que, como ensina MAROTTA
RANGEL, tem origem consueiudindria, adquirindo expresséo convencional
wiats tarde, a partir do Tratado de Versalhes de 1919 (*%).

Para que exerga as liberdades do alto-mar, o Estado mediterrdneo de-
pende da anuéncia do costeiro, donde deve exercitar o direito de passagem
inocente, que, agora mais minucioso que as regras da Convengdio sobre o
Mar Territorial e a Zona Contingua (CMTZC) (art. 14) (*!), como se infere
do art. 18, da Convengdo de Montego Bay, parece continuar a ter o mesmo
significado, qual “o fato de navegar no mar territorial, seja para atravessé-
lo sem entrar nas dguas internas, seja para se dirigir 35 dguas internas, seja
para alcangar o alto-mar, vindo das 4guas internas™ {art. 14, 2, CMTZCY.

Dessa definicdo se infere os vérios tipos de passagem inocente.
ROUSSEAU distingue dois: a lateral a costa, ou em trénsito, e a perpen-
dicular & costa, ou de entrada ¢ saida (**). Para MAROTTA RANGEL sao

() FRANCO FILHO, G. de S, Ob. cit, p. 50.

(7) COMBACAU, Jean. Le droit international de lu mer. Paris, Presses Uni-
versitaires, 1885, p. 61.

(8 Apud MELLO, C. R. D. de A. Mar territorial. Rlo de Janeiro, Freltas Bastos,
1965, p. 67, nota 128.

(80 MAROTTA RANGEL, Vicente. Natureza juridica e delimitacGo do mar ter-
ritorial. 2* ed., SAo Paulo, Revista dos Tribunais, 1970, p. 105.

(10) MAROTTA RANGEL, V. Idem, p. 104,

(11} Assinadas em Genebra, a 20-4-1958. Texto, na I(ntegra, in MAROTTA
RANGEL, V. Direito e relegdes internacionails. 3* ed., Sic Paulio, Revisia dos
Tribunals, 1888, pp. 245-52. Na mesma coletdnesa, também na integra, o texto
das demais normas genebrinas: Convengles sobre o Alto-Mar, sobre Pesca e
Conservacho dos Recursos Vivos do Alto-Mar e sobre a Plataforma Continental,
@ 0 Protocolo Facultativo para a Solugdo Obrigatdria de Litigios (pp. 353-74).
(12) ROUSSEAU, Charles. Derecho internacional piblico. Trad. Fernando Gi-
menes Artigues. 3* ed., Barcelona, Ariel, 1866, p. 450.
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trés espécies: lateral, de ingresso e de saida (**). De qualquer sorte, essas
duas classificagdes resumem as qualidades da passagem inocente.

Na doutrina de ACCIOLY, e como de resto a unanimidade dos jusin-
ternacionalistas, ““a principal restrigdo & soberania de um Estado sobre o
seu mar territorial é constituida pelo direito de passagem inocente (jus
passagii sive transitus innoxii), reconhecido a todos os navios mercantes
estrangeiros, em tempo de paz” (*%).

Nio se trata de serviddo internacional, como pretendido por La
PRADELLE (*%), limitago & soberania territorial do Estado, em proveito de
uma ou mais potenciais estrangeiras, no entendimento de MELLO BOSON
(%), havendo, na passagem inocente, para VERDROSS, uma serviddo inter-
nacional positiva {(!7), porque, como anota MIAJA DE LA MUELLA, para
os Estados sem litoral, “las situaciones que acostumbran los autores, encua-
drar en este concepto suelen derivar de obligaciones convencionales o ser
fruto de un largo uso consolidatorio de una prescripcién a favor del Estado
beneficiario, pero no de una regla general de ius cogens internacional” (18).

O direito de transito e de acesso ao alto-mar vem sendo objeto de gra-
dual evolugdo, mormente pela reagdo dos Estados mediterrineos, principais
interessados, demonstrada ao longo dos anocs.

Portanto, como ensinou LAFAYETTE PEREIRA, ao cuidar do direito
de navegacdo, “nfo se pode negar este direito &s nagdes ‘encravadas’, isto
¢, as que nao tém portos sobre o mar ou comunicacao fluvial com os mares
livres. Nenhum Estado as pode excluir do mar alto porque nenhum tem
sobre ele jurisdigdo exclusiva” (**). Identicamente, no concernente & liber-
dade do alto-mar e & impossibilidade de exercicio de soberania nessa zona,
era o entendimento de KLUBER (3"). Ou seja, o alto-mar deveria ser consi-

{13) MAROTTA RANGEL, V. Natureze juridica ... cit., p. 105.

(14) ACCIOLY, Hildebrando. Tratedo de direito internacional piblico (II). Rio
de Janeiro, Imprensa Nacional, 1834, p. 106. N. sent.: MAROTTA RANGEL,
V. Natureza juridica ... cit, pp. 104 ss.

(15) Cf. MAROTTA RANGEL, V. Idem, pp. 76 ss.

(16) BOSON, Gerson de Brito Mello. Curso de direilo internacional piblico (I).
Belo Horizonte, Bernardo Alvares, 1958, p. 352.

(17 VERDROSS, Alfred. Derecho internacionol publico. Trad. Antonio Truyvol
¥ Serra. 6* ed, Madrid, Aguilar, 1978, pp. 271-2.

(18) MIAJA DE LA MUELLA, Adolfo. EI derecho al comercio maritimo de los
Estados sin Itoral. In: Bstudios de derecho internacional publico (homenaje al
Prof. José Luis de AzcArrage). Madrid, Grificas Alonso, 1968, p. 125.

(19) PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Principios de direito internacional (I).
Ric de Janelro, Jacintho Rodrigues dos Santos, 1802, p. 176.

{20) Ensinou Kliber: “I1 est physiquement impossible de prendre possession de
la, pleine mer, tout comme on ne peut lui imprimer la moindre marque d'une
possession continue ou dune propriété exclusive, et une prise de possession
purement mentale, serait, suivant les princlpes du droilt des gens, sans aucun effet.
Toutes les natlons sont par conséquent obligées de reconnaitre qu’elle n'appartient
4 perscnne et que FOcdan est libre de toute souveraineté et propriété” (grifo do
original) (Droit desgens moderne de !'Burope. 2* ed., Paris, Guillaumin, 1874,
p. 185).
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derado uma res communis. Todavia, hd os que o véem, ainda, como uma
res nutlius, como ROQUSSEAU, que afirma que, “si tienen en cuenta las
caracteristicas que se ejercen cn el mar parece lo mas exacto afirmar que
es una res nullius” (*'), E, desenvolvendo seu pensamento, conclui, “el alta
mar es, pues, una res nwllius, lo que quiere decir que los diferentes Estados
s6lo ejercen una competencia defensiva y una competencia personal relativa
a sus subditos y a los barcos que llevan su bandera. La libertad de los
mares no equivale, empero, a la anarqufa, ya que todos los barcos estén
sometidos al derecho del Estado cuy pabellén enarbolan legalmente™ (3%).

O alto-mar, porém, ndo € res nullius, posto que pressuporia, em sendo
coisa de ninguém, pode ser apropridvel por qualquer Estado. Como res
communis, estd na situagdo de pertencer a todos, na medida em que “ne-
nhum Estado pode legitimamente pretender submeter qualquer parte do
alto-mar a sua soberania™ (art. 18, Convengdo de Montego Bay), ou, como
ACCIQLY, "o alto-mar nao pertence a ninguém: é um bem comum de todos
os povos” (*¥). H4, no alto-mar, afinal, na doutrina de LAFAYETTE, uma
comunhdo negativa, decorrente da inexisténcia de propriedade (*4).

Se todos os Estados podem chegar ao alio-mar, ¢ evidente que hio de
atravessar mares territoriais e zonas econdmicas exclusivas suas (se costei-
ros) ou de terceiros (se mediterrdneos). Como, entdo, na dltima situagdo,
pode um Estado gozar desse direito?

E pressuposto a todos os Estados o direito de acesso ao mar, ou ao
alto-mar, ¢, antecedendo-o, a liberdade de trénsito. Como LINARES, “el
principio sobre la libertad de trénsito y de acceso al mar constituye un
derecho natural” (**), ou, como PASQUALE FIORE, “la haute mer est
libre et ... le droit de s’en servir pour les besoins de la navigation et du
commerce est nu droit naturel de tous les hommes” (*%}, Esses direitos sdo
inerentes a todos os Estados, costeiros e mediterraneos. Por coroldrio, infe-
re-se a liberdade dos mares, comentada acima.

Segundo MIAJA DE LA MUELLA, ndo havia qualquer regra no
Direito Internacional até & criacdo da Sociedade das Nagdes (SdN), em
1919, permitindo o comércio eficaz para os Estados sem litoral (*7), apesar
de, antes, Wilson ter reafirmado a idéia da liberdade dos mares ¢ a supres-

(21) ROUSSEAU, Charles. Ob. cit., n. 420,

(22) ROUSSEAU, Charles. Idem, p. 421,

(23) ACCIOLY, H. Ob. cit. (ID), p. 78.

(24) PEREIRA, L. R. Ob. cfi. (I), p. 136

(26) LINARES FLEYTAS, Antonio. Los principios y normas generagles que
regulan el ejercicin de los derechos de trdnsito de lus naciones carentes de litoral.
In Estudios de derecho internaclonal marftimo, cit., p. 105.

(28) FIORE, Pasquale. Nouveau droit internaetional public (II}). Trad. Charles
Antoine. 2* ed., Paris, G. Pedone-Lauriel, 1885, p. 11.

(27) MIAJA DE LA MUELLA, A, Art, cit, p. 122,
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sdo de barreiras econdmicas (**), em dois de seus célebres “14 Pontos”, de
08.1.1918: 0 2. € 0 3.° pontos (*").

Sob os auspicios da SdN, cujo Pacto, no art. 23, propunha, inter alia,
“agsegurar ¢ manter a liberdade das comunicacBes e trdnsito” (alinea e),
realizou-se a 1.* Conferéncia sobre Comunicagbes ¢ Transportes, reunindo
34 Estados, cuja declaragdo, de 20-4-1921, reconhecendo direito a pavilhio
aos Estados desprovidos de litoral maritimo, que também foi um importante
elemento as discussGes genebrinas de 1958, foi objeto do art. 131 do texto
preliminar de negociagdo, submetido pela Comissdo de Direito Internacio-
nal (CDI) da Organizagio das Nagdes Unidas (ONU) a 3.* Conferéncia
sobre o Direito do Mar, na sessdo de 15-12-1977.

O periodo interguerras significou a transi¢io do Direito Internacional
cldssico para o atual, com a sensivel alteragio do comportamento da so-
ciedade internacional, que, na andlise de DEMICHEL, “est faite d’une
superposition de régles et de concepts d’origines diverses, et qui sont venus
s¢ surajouter les uns aux autres, sans se faire disparaitre mutuellement.
Les ‘strates’ du droit capitaliste se sont en effet maintenues (A) tandis qui
naissalent des normes dorigine socialiste (B). Bt le dernier apport, plus
récent, a été di 4 la survenance das besoins juridiques du Tiers-Mon-
de {C) (3%). Nesse heterogbneo Direito Internacional contemporineo, sobres-
sai ¢ advento de um direito internacional do desenvolvimento, que inclui
necessariamente os recursos do fundo do mar internacional (*'), hd o
confronto entre ricos e pobres, desenvolvidos e subdesenvolvidos e, parece,
também entre Estados costeiros e¢ Estados encravados. Refoge ao tema
deste pequeno estudo, porém, comentar a dimensdo vertical do mar e mi-
nudenciar a nova conformagiio do Direito Internacional geral. Far-se-4 isso,
algum dia,

3. A evolugdo recente da protegio aos Estados mediteraneos

Importa que se faga um breve escorgo histérico sobre algumas das
diversas medidas tomadas por ou em favor dos Estados mediterrineos.

(28 MELLQ, C. R, D. de A, et alii. Legado politico do Ocidente (o homem € o
Estado). Rio de Janeiro/Siéo Paulo, Difusio Editorial, 1978, p. 207,
(28} Ponto 2*: Liberdade absoluta de navegagio nos mares, fora das Aguas ter-
ritoriais, tanto em tempo de paz quanto em tempo de guerra, salvo o caso de
que esses mares selam fechados na tofalidade ou em parte por uma agéo intec-
naclonal em vista da execucdio de acordos internacionais.

Ponte 3°: Supressio, tanto quanto possivel, de todas as barreiras econdmicas
e estabelecimento de condigGes comereinis iguais para todas as nacdes que aceitem
8 PAZ & Se associem para conserva-la.

‘Texto, na integra, in MELLO, C. R. D. de A, et glif. Idem, pp. 212-3.
(30) DEMICHEL, Prancine, BENCHIKH, Doyen Madiid et alil. Introduccidn
critigue au droft infernational. Lyon, Presses Universitaires, 1986, p. 57.
(31) DEMICHEL, F., BENCHIKH, D. M. et alii. Idem, p. 111.
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Assim, enquanto na 11.* Assembléia Geral da ONU, em setembro de 1956,
a CDI apresentou projetos que serviram de elemento & 1.* Conferéncia
sobre o Direito do Mar (Genebra, 1958), a 6.* Comissdo da Assembléia
Geral, a de Assuntos Juridicos, recomendou, acolthendo proposta do Afega-
nistdo, Austria, Bolivia, Nepal e Paraguai, que a aludida Conferéncia
também cuidasse do livre acesso ao mar pelos pafses sem litoral.

Adiante, a ONU aprovou a Resolugio n.° 1.028 (XI), de 20-2-1957, re-
conhecendo que os Estados sem litoral precisam de facilidades de triinsito
para o comércio internacional e concesséo de facilidades conforme a préti-
ca e 0 Direito Internacional, quanto a futuras necessidades para o desen-
volvimento econémico dessas nagdes, ¢ a Resolugio n° 1.105(XI), de
21-2-1957, preconizando uma conferéncia para estudar o direito de livre
acesso ao mar dos Estados sem litoral (Principio n° 3).

Convocada pela Sufga, realizou-se uma conferéncia preliminar 4 reunido
genebrina, de 10 a 14-2-1958, para uma tomada de posicdo dos medi-
terrdneos.

A 1 Conferéncia sobre o Direito do Mar, de 1958, formulou quatro
tratados internacionais e um protocolo de assinatura facultativa (**), dando
infcio a uma nova fase de codificagio ao Direito Internacional geral, e ao
do Mar em especial. A Convengdo sobre o Alto-Mar dedica-se aos Estados
sem litoral, até porque 19 Estados mediterréineos estavam presentes € reivin-
dicaram acesso. Ressalte-se que a obra genebrina, toda ela, conquanto apre-
sente pontos criticdveis, & de inegével valor. Afinal, foi o primeiro grande
momento codificador do Direito Internacional Piiblico, no qual se conse
guiu documentos gerais a regular um dos aspectos de maior relevo nesse
ramo da ciéncia juridica, deixando as regras do Direito do Mar de ser
apenas consuetudinérias, ou de abrangéncia mais restrita. Longe de signifi-
car a exacerbagdo legislativa, atendeu, aquela hora, as necessidades de
entdo. A CMTZC consagra a passagem inocente & semelhanga do que consta

100 A Ao Alic Alaw sananhacair ae auvaten

BRSSP —— |

do diploma internacional de 1982, A Je Alto-Mar reconnecey es quairo
liberdades tradicionais do alto-mar: navegagdo, pesca, colocagéio de cabos
e dutos submarinos e sobrevéo (art. 2), e o direito de acesso aos Estados
mediterrdneos, aprovado sem nenhum voto negativo e apenas trés absten-
¢Bes (art. 3) (%%).

A Convengao das Nagbes Unidas relativa ao Comércio de Trénsito dos
Pafses sem Litoral, de 1965, reconheceu que o direito de acesso ac mar &
principio essencial para a expansio do comércio internacional e do desen-

(32) V. nota 11, supra.

(33) A I Conferéncia sobre o Direito do Mar reuniu 86 Estados, ou quase todos
os membros da ONU & época, ausentes apenas Japho ¢ Egito, of. FRANCO FILHO,
G. de B. Novas tendéncias do direito do mar. In Revista do Tribunal Regional
do Trabalhe da 8* Regifo. Belém, ano 14, n? 27, jul./dez. 1881, p. 89.
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volvimento econdmico (1.° principio do Predmbulo). Registra a aplicagao
de suas regras com base na reciprocidade (art. 15), donde esse elemento
(reciprocidade) parece preponderante para o livre trinsito.

A ResolugBio n.® 2.749 (XXV), de 17-2-1970, da Assembléia Geral da
ONU, considerov o fundo do mar internacional patriménio comum da
humanidade {Principio n° 1), e seu uso para fins pacificos, inclusive pelos
Estados sem litoral (Principio n.° 5).

A Resolugiio n.® 2.626 (XXV), de 24-10-1970, também da Assembléia
Geral da ONU, aprovou a estratégia internacional para o segundo decénio
das Nages Unidas para o desenvolvimento, adotando medidas especiais
em favor dos pafses em desenvolvimento sem litoral (6.> Parte, Prin-
cipio n.° 59) (¥).

Enquanto na Europa, hé interdependéncia entre os Estados sem litoral
e paises de tréansito para proporcionar facilidades ao vizinho encravado (*%),
na Africa, a Nigéria concedeu acesso ao mar ao Niger ¢ ao Tchad, e Ca-
mardes celebrou, a 8-12-1964, tratado com a Repiblica Centro-Africana,
Congo, Gabéo e Tchad, beneficiando a primeira e o Gltimo, E o Semindrio
Regional dos Estados Africanos (Yaoundé, 20 a 30-6-1972) cuidou de uma
zona econdmica com limite a ser fixado com atengio para os Estados sem
litoral, o que se conclui como uma restri¢do ao territorialismo que domi-
nou a América Latina, a partir, sobretudo, da Declara¢do de Santiago, de
19-8-1952, e, mais tarde, pela Declaragio de Montevidéu, de maio de 1970.

No ambito da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), a Con-
feréncia Econdmica de 1952 (Buenos Aires) aprovou a Resolugdo XXIII,
cuidando do aproveitamento dos sistemas fluviais ¢ facilidades aos Fstados
mediterrineos. Mais de vinte anos depois, o Comité Juridico Interamerica-
no, em 1973, analisava proposta de AJA ESPIL, que, no Principio n.° 9,
consignava: “Los Estados riberefios autorizarin a los Estados sin litoral
que integran la regi6n, a explotar los recursos vivos dentro de la zona

(34) Diz o Principip n® 59: “Las instituciones financieras nacionales e interna-
cionales prestarin atencién adecuada & las necesidades especiales de los paises
en desarrollo sin litoral, proporcionando suficiente asistencia financiera y técnica
para Droyectos destinados al desarrollo y mejora de la infraestructura de los
transportes y comunicaciones que necesitan esos pafses, especialmente en lo
tocante a los métodos y servicios de transporte que sesn més convenientes para
ellos ¥ mutuamente aceptebles para los palses en desarrollo de transito y sin
litoral. Todos los Bstados invitados a ser partes en la Convencién sobre el co-
mercio de transito de los Estados sin litoral, de 8 de julio de 1965, que no lo
hayan hecho ya, consideraran la posibilidad de ratificarla o sdherirse a ella
3 la mayor brevedad posible, En la aplicacidn de las medidas encaminadas &
ayudar a los pafses sin litoral a superar las desventajas de su ubicacién medi-
terrénes, se deberdn tener en cuente las decisiones y resoluclones pertinentes
que hayan side o puedan ser aprobadas en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio Y Desarrollo”. Texto, na integra, in CARRILLO SALCEDG, Juan
Antonio (dir.). Textos bdsicos de Naciones Unidas. Mudrid, Tecnos, 1973, pp. 229-57.

(35) ¥ o caso, t.g., da Ruménia, com celebragic de acordos bilaterais.
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econémica, reconociéndoles derechos preferenciales con relacién a terceros
Estados, y de acuerdo con criterios que se enunciardn en convenios mul-
tilaterales, regionales o bilaterales” (3¢). A 9-2-1978, o Comité aprovou
Recomendagdo, cujo Principio n.® 9 adotou a proposta de AJA ESPIL,
deixendo de falar em zona econdmica, mas cuidando dos direitos dos Es-
tados mediterrneos em uma zona que se estende da 12* a 200.* milhas
marftimas, pelo que o jurista argentino afirmou que, “se recogié asi la
férmula de nuestro proyecto, nacida a rafz de la argumentacién presentada
por los delegados de Bolivia y Paraguay en el curso del 1 Congreso Interna-
cional del Derecho del Mar en Porto Alegre, en donde sostuvieron que el
acrecentamiento del mar territorial limitaba aiin més las posibilidades ma-
ritimas de los pafses sin litoral” (*"). E esse I Congresso (Porto Alegre, 11 a
15-4-1972) aprovou a Resolugdo de Porto Alegre, pela qual ficou resolvido
“que se estudem as formas adequadas para os Estados sem litoral poderem
gozar dos mesmos direitos, quanto & navegagiio, aeronavegacio e pesca,
sempre que tais atividades sejam realizadas pelos respectivos nacionais e
para cobrir suas préprias necessidades. Tais direitos, inclusive as quotas e
freas de pesca, serdo estabelecidos por tratados com os Estedos ribei
rinhos” (*%).

4. A postura adotada pela Convengio de Montego Bay, de 1982

A Convengdo de Montego Bay, fruto da III Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre o Direito do Mar, teve gestaghio lenta, pela importéncia dos
assuntos em pauta e a necessidade de se obter um consenso, da sesséo inau-
gural em Nova Iorque, de 3 a 15-12-1973, & parte final da 11.* sesséio, em
Montego Bay, de 6 & 10-2-1382 (%), Durante quase uma década, praticamen-
te a totalidade dos Estados integrantes da comunidade internacional partici-
pou dos debates, além de, como observadores, organismos de vérias espé-
cies, da Organizacfio de Libertagio da Palestina & Organizagiio Internacio-
nal de Associa¢Bes dos Consumidores.

O Brasil, diversamente da posigao assumida na I Conferéncia (Gene-
bra, 1958) (*°), acabou por ceder & maioria e flexibilizar na sua posigio
territorialista, assumida sobretudo a partir do Decreto-Lei n.° 1.098, de
25-3-70, em um momento politicamente necessério, interna e externements,
quando adotou 200 m.m. de mar territorial, a alinhar-se com os vizinhos

(38) AJA ESPIL, Jorge A. El derecho del maor (nuevas cuestiones de! Derecho
Internacional Maritimo}. Bogotd, Temis, 1973, p. 101,

(37) AJA ESPIL, J. A. Idem, p. 106.

(38) In Arquivos do Ministério da Justiga, Rio de Janeiro, Ano XXIX, n® 122,
jul. 1872, p. 8.

(39) V. Ata final, Parte I, Sessbes, ¢ nota 19 bis.

(40) V. a respelto, AMADO, Gilberto. O Brasil e o direito do mar. In Revista
Forense. Rlo de Janeiro, ano 5%, vol. 189, jan./fev. 1957, pp. H-16.
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latino-americanos. Acredita-se que foi o mais indicado, e assim demons-
trou-se alhures (*!).

No Congresso Nacional brasileiro, a Comissao de Relagdes Exteriores
da Cémara dos Deputados reconheceu a importdncia da nova Convengiio,
tendo o Relator, Deputado Pedro Colin, referido, de modo.expresso, as
“circunstanciadas conferéncias realizadas pelos Srs. Prof. Vicente Marotta
Rangel, Embaixador Carlos Calero Rodrigues e Ministro Henrigue Sabdia,
da Marinha® (*%), ao emitir parecer acerca da Mensagem n.* 147, de 1985,
do Senhor Presidente da Repiiblica. O Decreto Legislativo n.” 5, de 9-11-87,
aprovou o texto da Convengdo (**). De notar que, diferentemente do ocor-
rido com as convengOes genebrinas, houve evidente preocupagio dos Pode-
res Executivo e Legislativo no sentido de incorporar os preceitos da Con-
vengiio de Montego Bay ao ordenamento interno. As anteriores, conquan-
to aprovadas a 29-4-58, somente em 1968 foram enviadas ao Congresso
Nacional, e, ao final, ndo ratificadas (**).

Ainda que perfunctoriamente, posto que a relevancia do tema requer
um estudo extenso e detathado, ver-se-i algumas das mais importantes
disposi¢des de Montego Bay acerca do status juridico dos paises encravados.

Para a correta interpretagdo do novo diploma internacional, importa
recordar que um dos consideranda de seu Preimbulo faz referéncia ex-
pressa a “os interesses e as necessidades especiais dos paises em desen-
volvimento, quer costeiro, guer sem litoral” (*°).

Mais minuciosa que a CMTZC, que generalizou o instituto da pas-
sagem inocente no mar territorial e nos estreitos, a de Montego Bay distin-

(41) FRANCO FILHO, G. de S. Art, cit,, p. 84.
(42) In Digrio do Congresso Nacional, 10-10-1985, Secao I, p. 11.639,
(43) In Didrio do Congresso Nacional, 12-11-1987, Seg¢io II, p. 2.726.
A Convenciio foi promulgada pelo Decreto Presidencial n? 99,165, de 12-3-1990

n? 99263, de 24-5-1950 (DOU de 25-5-1890, p. 8972), eis que, como a Convencio
ainda nfio se encontra em vigor, sua promulgacéic (ato internc) implicarin em
abrir lacuna legislativa no Direito nacional, no pertinente aos espagos maritimos
brasileiros, conforme os considerande do Gltimo.

Observe-se que o Brasil fol o 379 Estado a ratificar a Convengéo de Montego
Bay, a 22-2.1988, que somente enirard em vigor doze meses apds o deposito do
60° instrumento de ratificacfio ou de adesp (art. 308, 1). S6 entdo deverd ser
promulgads regularmente por novo Decreto do Executivo.

(44) CARNEIROQO, Nelson. Palavras, leva-as o venlo ... (IV). Brasflia, Centro
Grafico do Senado Federal, 1974, p. 53.

(45) A Convenciio sobre o Direito dos Tratados, de Viena, de 23-5-1969, em
vigor desde 27-1-1980, ainda nfo ratificada pelo Brasil, reconhece, no Preimbulo,
fonte de interpretacio de um tratado (art. 31,2). V., & respeito, o excelente estudo
do delegado brasileirc & Conferéncia de Viena, Embaixador Geraldo Euldlle do
Nascimento e Silva (Conferéncia de Viena sobre o Direito dos Tratados. Rio de
Janeiro, Ministério das Rela¢bes Exteriores (MRE), 1871, especialmente pp. 34-5).
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guiu um tipo novo de passagem. O art. 17 trata da passagem inocente
dos navios dos Estados sem litoral, e os arts. 37 e seguintes tratam da
passagem em transito, a efetuada nos estreitos, a todos os Estados, e, por
Sbvio, aos encravados.

Ao cuidar da zona econdmica exclusiva, novidade da Convengdo de
1982, é reconhecido que os Estados mediterrineos “terdo direito de acesso”
(art. 69, 1). Faga-se ligeira digressdo para um comentdrio que se parece
necessério, Na CMTZC (art. 24), havia a zona contigua do alto-mar ao mar
territorial de até 12 m.m., com direitos especificos, e a partir da linha de
base onde comega o mar territorial, entdo sem limites expressos, eis que
esse sempre foi o grande impasse a uma negociagio definitiva. Agora, a
Zona contigua, prevista no art. 33, nio € do alto-mar ao mar territorial, mas,
continuado com as mesmas “medidas de fiscalizagdo”, comega na linha
de base onde também comega o mar territorial de 12 m.m. (art. 3), no
qual o Estado costeiro exerce soberania plena, nele, sobre e sob ele
(art. 2,2). Por seu turno, a zona econdmica exclusiva, onde o Estado ribei-
rinho possui certas competéncias, algo semelhante a uma soberania fun-
cional ou econdmica (art. 56), conquanto situada além do mar territorial
(art. 55), nio se estenderd além de 200 m.m. da mesma linha de base a
partir da qual se mede a largura do mar territorial (art. 57), e, forga repetir,
no mar territorial a soberania ndo sofre restrigbes, salvo a passagem ino-
cente. Qu seja, ha 12 mum. de mar territorial, 24 m.m. de zona contigua
¢ 200 m.m, de zona econdmica exclusiva, todas iniciando na mesma linha
de base. E a interpretagio imediata que deflui dos arts. 3,33 e 57, de Mon-
tego Bay. Em verdade, o que se tem ¢ um mar territorial de 12 m.m., da
linha de base até a linha de respeito, limite exterior (art. 4). A partir dai,
temse 12 mun. de zona contigua e zona cconbmica exclusiva, concomi-
tantes com os direitos tipicos de cada qual. A partir da 24." m.m., termi-
nam as medidas de fiscaliza¢ao, passando o Estado costeiro a ter os *direitos
de soberania” e a “jurisdi¢do” deferidos no art. 56, 1, @ ¢ b. Crése que
essa deve ser a mais adequada interpretagdo, eis que as medidas previstas
para as 24 m.m. da zZona coniigua € para cuiras cogitdveis & zona eco-
nbmica exclusiva estdo implicitas nos direitos exerciveis no mar territorial,
¢ o art. 55 refere que a zona econdmica exclusiva se situa apbs o mar terri-
torial respectivo.

Retomando o tema verifica-se que ao aceder & zona econdmica exclu-
siva, o Estado sem litoral estd obrigado a observar as regras de conservagdo
(art. 61) e de utilizagdo dos recursos vivos (art. 69,1 in fine). A admissio
a essa zona exclusiva fica condicionada & celebragdo de acordos bilaterais,
sub-regionais ou regionais entre os interessados (art. 69, 2, b), regra aplica-
vel também aos chamados “Estados geograiicamenie desfavorecidos” fan.
69, 2, ¢), novidade introduzida pela Convengio da Jamaica, e que sdo
definidos no art. 70,2.

A regra bédsica, ainda ao tempo da negociagio do tratado, era a de
que “los Estados sin litoral o que se encuentran en situacién geogréfica
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desvantajosa tendrdn derecho a participar sobre una base equitativa en la
explotacion de los recursos vivos de las zonas de los Estados vecinos, en
condiciones que se establecerdn mediante acuerdos bilaterales, subregio-
nales o regionales” (**). Assim, quando o costeiro possui capacidade de
efetuar a captura total dos recursos vivos da zona econdmica exclusiva,
ajustes poderfio ser celebrados com os Estados sem litoral e os em desen-
volvimento de maneira a ndo prejudica-los (art. 69,3), que se deve pro-
cessar por meios “eqiiitativos”, observando as garantias do Estado ribei-
rinho (art. 69,2), assemelhando-se em mais uma férmula diplomatica para
se chegar a um consenso.

A plataforma continental, tal como definida no art. 76, é mais ampla
que a tratada no art. 1, da Convencfo sobre a matéria de 1958. Nesta,
estendia-se “‘até o ponto em que a profundidade das 4guas sobrejacentes
permita o aproveitamento dos recursos naturais das referidas regides”
(art. 1, @, in fine). Presentemente, compreende “toda a extensdo do pro-
longamento do seu territério terrestre, até ao bordo exterior da margem
continental” (art. 76,1). Parece que a plataforma continental juridica con-
tinua a distinguir-se da geogréfica, com a primeira comegando a partir da
linha de respeito, onde termina ¢ mar territorial, ¢ a tltima, do momento
em que comega a submersdo do territério do Estado costeiro. Ademais, nio
se adotou a regra da Declaragdo de Santo Domingo, dos paises do Caribe,
de 9-6-72, que pretendia o limite exterior da plataforma no bordo exterior
da emersdo continental (*"), preferindo-se adotar o bordo exterior da mar-
gem continental. E, abandonando-se um critério meramente geogréfico,
posicionou-se o diploma por um método geoldgico {art, 76,4). Sem querer
proceder & andlise da correta denominacgio da plataforma, importa observar
que, alhures, se teve ocasido de apontar a preferéncia pela expressdo “pla-
taforma submarina”, defendida por AZCARRAGA E PODESTA
COSTA (*®), a incluir as plataformas submarinas dos continentes (conti-
nental) e das ilhas (insular), tendo prevalecido a denominagfo mais tra-
dicional e vsual de “plataforma continental”. Nela, os Estados, inclusive os

o
mediterrdneos, podem colocar cabos ¢ dutos (art. 79,1), e o costeirc néo

pode impedir {art. 79,2), o que é uma das liberdades tradicionais do alto-
mar, consagrada em 1958 (Convengdo sobre a Plataforma Continental,
art, 4), e mantida em Montego Bay (art. 87,1, ¢).

Manteve a Convencao de 1982 as quatro liberdades tradicionais do
alto-mar {(art. 87, 1, @, b, ¢ ¢ €), e que j4 haviam sido codificadas em Gene-
bra (Convengdo sobre o Alto-Mar, art. 2). Acresceram-se de duas novas:
liberdades de construgcio de ilhas artificiais e outras instalagGes (art. 87,1,
d) e de investigagdo cientifica (art. 87,1, f). Quanto & primeira, a proposta
da Bulgaria para impedir a construgiio de bases militares nfio logrou éxito,

(48) NACOES UNIDAS. Documentog de antecedentes; el derecho del mar. Nova
Torque, Oficina de Informacidon Publica, 1976, p. 15.

(47} AJA ESPIL, J. A. Ob. cit, p. 87.
(48) FRANCO FILHO, G. de 8. Art. ¢it, p. 72,
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e, segundo LUCIUS CAFLISCH, “rein n'empéche des lors I'Etat cdtier de
soumettre la misc en place d'iles artificelles & des fins militaires a son
consentemente” (*"), embora, data venia, o ideal seria essas instalagbes ape-
nas para fins econdmicos e pacificos, até porque o alto-mar deve ser utiliza.
do para fins pacificos (art. 88). Quanto & segunda, ficam restritas aos seus
fins pacificos (art. 240, a).

Para gozar desses direitos, o Estado mediterrineo fica dependente da
vontade exclusiva do Estado que o separa do mar (*'). Hd, porém, 0 que
parece substancial diferenga, exigivel, qui¢é, via judicial. Ao tempo da Con-
vengdo sobre o Allo-Mar, o art. 3 genebrino consagrava que “‘os Estados sem
litoral deverdo ter livre acesso ao mar” (grifou-se). Agora, ndo hd o verbo
no condicional, mas sim a garantia de que “os Estados sem litoral 1ém o
direito dc acesso ao mar ¢ a partir do mar™ (grifou-se) (art. 125, 1).

No mais, todos os Estados — e ai também os encravados — gozam das
seis liberdades, mas nenhuma reivindicacio de soberania pode ser admitida
(art. 89), e o direito de navegagdo (art. 90) importa necessariamente no
direito de os Estados encravados acederem a0 mar ¢ a partir do mar {(art.
125, 1), mediante acordos bilaterais, sub-regionais ou regionais (art, 125,2),
vedada a cobranga de direitos aduaneiros (art. 127,1), facultado o estabe-
lecimento de zonas ou depésitos francos (art. 128), garantida igualdade de
tratamento com relagio a outros navios estrangeiros de Estados costeircs
{art. 121), acenando com “a concessio de maiores facilidades no futuro”
{art. 132, in fine), o que se dard por via de acordos que os interessados
deverdo negociar, donde os direitos consagrados na Convengao representam
o minimo indispensdvel a garantir razodveis condi¢des aos Estados mediter-
réneos.

Nesse aspecto, de forma conclusiva, JEAN MONNIER registra que “les
navires relevant d’Etats sans littoral bénéficient avujourd'hui, en haute mer,
du méme régime que les navires des Etats cétiers” (*'). Isso é salutar, pelo
fato de que ‘‘existen paises sin litoral que tienen interés en ingresar al mar,
porque consideran que el comercio estd vinculado al transporte y el prin-
cipal medio de transporte es el mar” (°2).

5. Conclusio

Para que se desenvolvam, os Estados sem litoral precisam chegar ao
mar, que € a via natural do comércio internacional. Mas, para alcangar esse

(49) CAFLISCH, Lucius. La délimitation des espaces maring entre Etats dont
les cltes se font face ou sont adjacentes. In DUPUY, R. J. & VIGNES, D. (coord.).
Ob, cit., p. 436.

(50) N. sent., o registro de Celso de Albuquergue Mello (in Curso de direito
internacional publico (II), 8* ed, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1986, p. 826),
que acentua: “na pratica, o exerciclo do direita de livre acesso ao mar continus
dependendo de acordo com o Estado de transito” (idem, p. 827).

(61) MONNIER, J. Art. cit. In DUPUY, R, J, & VIGNES, D, (coord.). Ob, cit.,
p. 444,

(52) LINARES FLEYTAS, A. Artf. cil, p. 107.
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fim, dependem dos intermedidrios, daqueles que os separam das dguas salu-
bres. E nem sempre dispensam-se os Estados, & semelhanca dos homens, das
suas ambicdes e das suas tendéncias dominadoras. Essa dominagio tanto
se processa pela conservagdo, nos dias atuais, de regies ainda consideradas
coldnias, como o caso da vizinha Guiana Francesa, como pela imposigio de
pesados Onus sobre os chamados paises terceiro-mundistas, em decorréncia
de um endividamento externo, com taxas de juros alteradas unilateralmen-
te pelos credores oriundos dessas poténcias.

E a ambigdo desmedida dos paises mais desenvolvidos, se, por um
lado, implica em uma quase-recusa a aceitagido do territorialismo para os
mares dos Estados costeiros menos desenvolvidos (%), sobretudo porque
desinteressando aqueles que possuem grandes frotas pesqueiras, por outro,
se identifica a partir de documentos com o Tratado de Nao-Proliferagéo de
Armas Nucleares, de 1968, como que a criar um neo-colonialismo, mono-
polizando, entre Estados Unidos e Unido Soviética, o acesso ao conheci-
mento nuclear.

Deve-se entender que a Convengdo de Montego Bay ¢ um passo largo,
talvez o0 mais importante dado até o presente, no sentido de proporcionar o
cfetivo acesso dos Estados encravados aos mares. E apenas um passo, eis
que, tinica forma negocidvel, a cficacia da norma internacional que garante
o acesso ao mar é, juridicamente, contida, na medida em que, impossivel
ser negociado um tratado bilateral, v.g., que proiba a dado Estado medi-
terrineo chegar ao mar, isso somente poderé ser alcangado com a anuéncia
do Estado costeiro.

Por derradeiro, impde-se ter que Montego Bay &, por si s6, um instru-
mento que poderd servir para uma forma, ainda incipiente, de unifio inter-
nacional. Ao comecar a viger, ao incorporar-se aos ordenamentos juridicos
internos dos Estados-Partes, ird oferecer subsidios & solug@io dos problemas
que afligem os Estados encravados, como a Bolivia e o Paraguai, na Améri-
ca do Sul. A prépria alteragio verbal, com a supressdo do condicional e o
dever de permitir o acesso, poderd significar uma nova realidade conceitual
para esses Estados, tal como a de que a prépria humanidade seja cogitada
como sujeito do Direito Internacional, como pretende expressiva corrente
doutrindria. Assim deve ser. E assim sera...
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Sobre o Direito Natural
na Revolugao Francesa

MARCELA VAREJAO
Professora da Universidade Catélica de PE

Epigrafe:

“Every Night and every Morn
Some to Misery are Born.

Every Morn and Every Night
Some are born to Sweet Delight,
Some are born to Sweet Delight,
Some are born to Endless Night"

WILLIAM BLAKE — Auguries of Innocence

Héd duas concepgdes possiveis de Direito Natural. Numa, € visto como
base de todo Direito Positivo, sendo este uma qualificagdo de valores natu-
ralmente dados. Entao, o Direito Natural seria dado ao homem, e o Direito
Positivo, conmstruido. Haveria uma ordem hierdrquica entre ambos, com
primazia para o Natural, mas, ainda assim, a conotagfo seria conservadora,
pois considera-se, nessa ordem de idéias, que o positivo estatal compartilha
do natural. Entdo, é natural que o Estado seja como for, mesmo arbitrério,
pois justifica-se pelo seu embasamento jusnaturalistico metafisico. Era assim
com ¢ Direito Natural de origem divina, em S8 Tomés, Era assim com a
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ordem natural dos monarcas absolutos. Diz-se, nesse sentido, que o Direito
Natural estd impresso na criatura humana, de molde a dirigi-la para o bem
e contra o mal, dai tedos os homens se inclinarem para o bem. E como a
lei humana é participagio na lei divina, e Deus providencialmente nio
erra, estd pronto o arquétipo da autoridade politica que perdurou desde a
Antigiiidade até a Idade Média. E estd pronta, também, uma das causas
da violenta mudanga que se seguiu.

A segunda concep¢do reflete o Direito Natural como padréo de julga-
mento das leis escritas, principalmente e das agbes dos governantes. E a
critica, o combate ao Direito Positivo, estabelecendo a antinomia entre
ambos, encontrivel, especial e classicamente, na Antigona de Séfocles e,
mais tarde, como embasamento tedrico das revolugdes liberais, podendo ser
relacionado também com o movimento reformista europeu. Desdgua par-
ticularmente na nog¢do de “resisténcia”, geralmente violenta, embora nem
sempre.

Mas as duas concepgdes n@o sdo excludentes. Na verdade, vé-se que
Direito Natural como critica ac Direito Positivo vai ter lugar exatamente
quando um Direito Natural ¢ tido como embasamento de um Direito Posi-
tivo determinado. Com isso, situa-se mais geograficamente esta segunda
concepcdo. Pois falamos sempre do Direito Natural *cristdo”, do Direito
Natural “absoluto” e até do Direito Natural “racional”, como concepgdes
teéricas nascidas mais de homens que de paises, e que se dilatam extrema-
mente por toda uma época. Falamos, por outro lado, do Direito Natural
“da Grécia”, do Direito Natural “revoluciondrio americano”, do Direito
Natural “revoluciondrio francés”, para facetas teéricas de conotagSes na-
cionalistas, s¢ bem que tenham tido repercussdes incompardveis, como as
da Revolucao Francesa.

Sob a denominagic de “Dircito Natural”, por alguns criticada, mas
sempre utilizada com sucesso, apresentaram-s¢ inimeros problemas & vida
histérico-juridica, que reuniam Direito ¢ Moral, o bem ¢ o mal, o justo e o
injusto, o certo € o errado, o estatal ¢ o individual, o amplo e o restrito, a
certeza e o talvez, bem como o cldssico racional e irracional, ndo esque-
cendo as implicagdes do nacional e do internacional, geradoras de um novo
ramo do Direito: o Internacional. Nesses termos, poderfamos afirmar que
sempre existiu algo como o Direito Natural, ainda quando peremptoria-
mente recusado.

Vemos também que Direito Natural passou a ser indentificado muito
mais com parddo critico, e nesse sentido é que se escuta dizer que ele sem-
pre se desenvolve em épocas de crise, que estd “bem presente” quando
o agir estatal £ “reto” e que desaparece do dpice da ordem hierdrquica das
idéias mais caras aos governantes, quando estdio em busca de mais poder.
Isso porque o Direito Natural muitas e muitas vezes nfo dd poder, consis-
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tindo a forga de sua propagacfio multissecular exatamente no fato de fazer
retirar poder de um lado e transferi-lo para outro, normalmente sendo bene-
ficiado o povo, ou os sdditos, conforme a situagéo.

Em matéria e Direitos Naturais ocorre uma situagiio curiosa: é que
tendem a codifivor-se. T positivando-se, resvalam contra sua prépria forga
de propagagdo, aquiis que, desde o principio, os houvera tensionado: o
aspecto “idéia X rcalidade™, nicleo especial das teorias revolucion4rias,
tudo levando ac movimento legalista do século XVIII, acontecendo tdo
intensamente que quiseram crer seus opositores terem-no sepultado.

Quando Sofocles deu preferéncia ao ser humano, para a construgdo
de suas tragédias, rejeitando as lendas primitivas, onde os deuses eram os
atores principais, talvez tenha sido o inicio da valorizagdo da pessoa de
modo absoluto, mesmo antes que se¢ pudesse pensar em Direito Natural, Mas
as duas coisas podem bem ter ocorrido em conjunto, pois a época era
propicia & contestagdo da autoridade, com as discérdias internas na Grécia
antiga, corroboradas pela escola Sofista. No entanto, nfio podemos dizer
que Séfocles tenha sido influenciado pelos sofistas. O centro das idéias era
bastante diferente: embora a escola Sofista tenha colocado rigorosamente
o problema de saber se a justica tem um fundamento natural, preocupan-
do-se, ao contrdrio dos [dnicos, com problemas morais e sociais, apesar
disso, achavam seus seguidores que nfio existia isso de “justo natural”,
pois, s¢ existisse, todas as leis seriam igualitdrias, e ndo eram. J4 através de
Antigona, Séfocles dirige um tom sublime para demonstrar que existem
principios independentes de qualquer credo, aplicdveis a2 todos os tempos e
lugares, leis divinas e eternas, imutdveis, plenas de justiga, ordem e pureza
reverente em cada palavra, escritas no coragio dos homens, capazes de
comandar o Diteito Positivo, o qual sempre em posi¢io de jamais poder
contrariar tais mandamentos de origem metafisica. Dai, ndo haver davidas
sobre o ideal revolucionsric francés.

Neste Direito Natural, fica 6bvia a origem: existia um ser supremo e
cterno, que dirige um universo também eterno, cujo poder eterno adminis-
trava leis eternas, &s quais estavam inevitavelmente vinculados os individuos,
reis e stditos. Os sinais e provas dessa ordem divina no mundo podem ser
vistos nas retribui¢Ges que recaiam inevitavelmente sobre os culpados pelas
injusticas, Adotando essa linha, Séfocles se afastava da filosofia revolu-
ciondria, ou, noutra perspectiva, a filosofia revolucionsria é que dele se
afastava, inclusive por acreditarem que o cumprimento dos direitos natu-
rais trariam a felicidade dos individuos. Enquanto na Antigona, Séfocles
admite — conforma-se — com a existéncia do mal, n&o fazendo nenhuma
tentativa de coadunar leis tidas como infaliveis, no sentido de proporcionar
o bem, com o mal causado por essas mesmas leis divinas. No seu entender,
desvios como esse deviam ser aceitos como parte da ordem do universo
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inexplicével para o entendimento humano. Sdo mistérios, ¢ a veneragfio ds
leis naturais é a melhor prevencio contra os infortinios, muito embora
a propria defensora dos direitos naturais tenha sido imolada por defender
tais principios. Nesses tempos, o termo referente a uma teoria de tais direi-
tos, “jusnaturalismo”, ainda nfo era empregado, evidenciando o afasta-
mento entre o natural € o positivo.

A aceitacio do maquiavelismo pelas monarquias absolutas, e a utili-
zagdo pura e simples da forga como fundamento do poder, breve levaria
a um outro caminho para o Direito Natural.

Sabe-se que na Antigiiidade Cléssica poder secular e poder divino se
confundiam. Ndo havia ainda a nogio de conflitos entre as vérias atividades
humanas, com a conseqiiente exigéncia de que tais atividades se desenvol-
vessem independentemente, segundo regras préprias. O laicismo, ou secula-
rismo, caracterizando a autonomia do Estado perante o clero, processou-se
a partir do século V, com a teoria denominada “duas espadas”, estabele-
cendo dois poderes distintos, ambos derivados de Deus, o do papa € o do
imperador. As lutas religiosas que transpassaram a Europa dos séculos XVI
e XVII fundacionaram o novo poder politico e provocaram a superagéo
das pretensGes de fundar um poder sobre uma fé. Havia o clero, e havia,
agora, o Estado racional. A religido se justificava para os fins terrenos que
era chamada a realizar (principalmente o bem-estar). As lutas havidas de-
mostraram ainda a necessidade de uma nova forma de organizagio que
trouxesse unidade de comando. Seguiram-se a mundaneidade e a racionali-
dade como novos atributos do Estado moderno, til & normalizag@o das
relagGes de forga. Isso tornou-se possivel pela nova construcdo filoséfica,
que trocou uma ordem prefixada, universal e imutdvel, de valores, confor-
madora de toda uma esfera social, por uma preocupagio mais imediata com
a ordem humana, das relagles sociais, gerenciada pelo homem, com base na
necessidades materiais naturais. E pela indagagio material da natureza que
o homem separa-se de Deus. A ordem estatal €, agora, um projeto racional
da humanidade. O contrato social indicou o acordo de vontade dos homens,
para que uma nova forma associativa os substituisse no provimento das
condigbes de sobrevivéncia, Estava pressuposta a ordem politica, superposta
a0 imaginado “estado de natureza”. Esse “estado natural”, como faz ver
Hannah Arendt, €, ainda, pré-politico mesmo, fazendo parte de um conjunto
de idéias que, desde a Antigiiidade biblica, teve a violéncia como inicio de
todas as coisas, desde o fraticidio de Caim, do qual foi sucessora direta
toda a fraternidade que, socialmente, os homens pudessem reunir. A inques-
tionabilidade e a plausibilidade do “estado de natureza’ (“paréfrase teori-
camente purificada de um crime”) (*) para 0 homem e seu grau de organiza-
¢io polftica pode, na verdade, segundo ela, ser comparada & primeira frase
de Sdo Jo#o, ém problemas de salvagdio: “no principio era o Verbo”, De

+1) Hannah Arendt. De Revolucgiio, pig. 18.
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fato, a idéia realmente perdurou. Antes de Hobbes e Rousseau, Séneca ji
acreditava ter havido, anteriormente as institui¢bes criadas convencional-
mente, uma idade de ouro, onde os homens viviam felizes, segundo uma
ordem ditada pela prépria natureza original, conforme indica Abbagnano (%).
Hobbes acrescentou-lhe a conotagdo politica e Rousseau, a sentimental,
muito mais. O que se subtende é que o “estado de patureza” se tornou um
mito filoséfico, e mesmo hoje, a solugdo encontrada para a crise de legiti-
midade dos paises em desenvolvimento passa por uma reelaboragdo do
contrato social — € o seu resgate.

Mas, tudo isso a propdsito de laicizagio do Direito. Um conhecimento
sem intermedidrios do Direito era seu propésito, e nesse sentido a doutrina
jusnaturalista participou, ao criticar o poder pessoal ¢ abrir caminho &
legalizagfio (racionalizagfo) do poder de que fala Weber. Legal € o poder
impessoal, em oposigdo ao proposto pelas autoridades sagradas. E o que se
apresenta e se pauta por leis gerais e abstratas, ¢ portanto racionais, em
oposigéio ao costume, o qual, tendo resultado de um processo histdrico, €
irracional. Esvazia-se, desta forma, uma das fontes de legitimidade do poder
tradicional e, dai para frente, a lei se afirma como fonte do Direito por
exceléncia, Confundindo-se legalidade e legitimidade, na teoria politica ra-
cional.

Bobbio faz ver que Weber prestigiou a religizo, na sua atividade de
preparo histérico do processo de legalizagdo do Direito e do Estado (mo-
derno), mas que, apesar da correspondéncia de sua temética com o pensa-
mento jusnaturalista, situado na ante-sala da Idade Moderna, Weber, na
verdade, desprezava as doutrinas filoséficas, por entendé-las como mero
reflexo pdstumo dos processos histdricos reais: as religides.

Nesse caldo tedrico, o Direito Natural se preparou para cumprir novas
funcgGes.

No jusnaturalismo moderno, o Direito Natural deixou de ser o caminho
de acesso a participagdo na ordem cdsmica, passando como técnica racional
de coexisténcia, impregnado de um cardter “necessitante’” de Direito Posi-
tivo. Isso implica dizer que, quando se atribui um tal cardter racional ao
Direito Positivo, por extenso ele chega ao Direito Natural ¢, ao mesmo
tempo, reconhece-se neste — exatamente em fungio da racionalidade —
uma autonomia para discutir e avaliar o Direito Positivo. Esse € o aspecto
da racionalidade que vem atingir a Revolugio Francesa. A época do Direito
Natural teolégico havia cumprido swa fungdo. Se o Direito Natural tem por
fim acabar com as lutas entre os povos, € preciso, diziam os revoluciond-
rios, ndo somente que tenha validade geral, como domine a realidade. O
substituto, que parecera satisfatério, para a autoridade religiosa esquecida,

{?y Nieceola Abbagnano. Dicionirio de Fllosofia, pag. 262.
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viu-se desmascarada pela revolugio, pois faltava-lhe a verdadeira fonte
transcendente de poder,

Ap6s uma fase que poderiamos chamar de “racional explicita”, inau-
gurada com o raciocinio europeu cartesiano e 0 amor 4 geometria e ao
célculo, a Europa setecentista foi sacudida pelo gosto do “implicito”, do
que € apenas entrevisto. Os principios claros (e, por isso, grosseiros) foram
deixados de lado, em nome do “espirito de finesse™. Era a vez dos homens
intelectuais criticarem o homem por ndo compreender mais a si mesmo, de-
pois de tanto esforgo que fizera para compreender o universo.

Curioso que o espirito de “finesse” tenha aparecido quando o reino
da Franga exaltava o poder € a gléna do sbsoluto, em tudo procurando
beleza e grandiosidade. Geralmente a imagem que se faz do poder pessoal
devolve brusquiddo. L4, havia leveza de espirito. Leveza que tem a ver com
a heterogeneidade de idéias da época, ndo sendo fdcil, a principio, encon-
trar um principio que reunisse a construgdo teérica. Tudo era fluido, em
oposigao direta & sede de sistematizagdo do século precedente. Esse o caldo
pensante em que se agitaram os filésofos, principalmente os franceses, nas
“luzes”, preparando o arcabougo tedrico da Revolugio ¢ os novos direitos
naturais,

Pode-se dizer que falar em Revolugio Francesa ¢ falar de mitos, muitos
mitos.

E possivel que a abertura do mundo a criticas, de corrente do Ilumi-
nismo, n#o tenha sido tio enorme quanto se pensa. E verdade que a Igreja,
e a religidfo de modo geral, tinha sido excluida por Descartes do campo da
critica racional. E é verdade também que a Igreja recebeu a parte mais
virulenta do criticismo iluminado. Entretanto, Tocqueville faz ver que toda
essa revolta secular n@o se dirigia contra a institui¢io eclesial em si, mas
contra o fato do Clero constituir-se no Segundo Estado, ou seja, ligar-se
visceralmente ao poder politico.

Surge, aqul uma linha de raciocinio que leva a nos perguntarmos até
onde a pregacio em torno dos direitos humanos tinha em mente a protegéio
de todos os individuos da sociedade. Deve-se ter em mente que iluministas
como Voltaire, por exemplo, dos mais indignados com as injusticas perpe-
tradas, compartilhavam das benesses do “Ancien Régime”, muitos deles inte-
grando a chamada ““burguesia”, Daf dizer-se tdo constantemente ter sido a
Revolugio Francesa uma Revolugio burguesa, o que ndo é bem assim, pelo
enorme envolvimento de todas as camadas no fenBmeno revolucionério.
Quando se 1& a histéria revoluciondria, tem-se a nitida impressio de que
os iluministas faziam o que deles se esperava, e que o monarca era o prin-
cipal cultivador daquelas idéias. Eles criticavam, mas n#o tanto. Critica-
vam-s¢, mas nunca diretamente o rei. Veja-se que as preocupagbes de
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Rousseau ndo chegaram ao ponto de permitir sobre o regime representativo
para o governo, sendo mesmo a ele contrdrio. A impessoalidade do titular
do poder foi encontrada, quando dela precisaram, em Montesquieu, apoiado
por Condorcet.

Outra linha de pensamento leva a achar que a Igreja, num certo sen-
tido, era alvo das criticas que, por motivos 6bvios (e mortais) nio poderiam
ser dirigidas contra © monarca, diretamente. Assim, os intelectuais traba-
Ihavam para destruir o poder absoluto, de dentro do préprio poder, e com
conhecimento de causa. Esta ¢ a concepgio mais préxima da coletada nos
livros,

Outra linha, ainda, poderia sugerir que os intelectuais franceses per-
ceberam, antes que o “Ancien Régime” pudesse fazélo, uma situago
explosiva que estava para detonar, passando, entdo, das anteriores prec-
cupagbes fluidas, para um ataque mais direto as instituicdes e as desigual-
dades por elas representadas, na esperanca de que, numa nova sociedade,
eles, filésofos, ocupassem o primeiro plano, racionalmente, numa clara
alusio & classificagio social platénica, na qual os filésofos, por sua impor-
tincia social, mereciam o governo. Essa era a idéia que cstava em Voltaire,
um contraditorio, mais que todos os outros. Tece, antes e duranie a Revo-
lugao, criticas veementes contra a nogfo supostamente igualitiria e racional
de “Terceiro Estado” (“Dizem que todos os homens séo irmdos, mas falam
de Estados diferentes”), mas defende um valor absoluto: a razio, ndo o
individuo. No seu entender, o maior servico que poderia ser prestado &
humanidade seria proceder a separagdio dos imbecis que naturalmente exis-
tiam, vez que cada um € intelectualmente independente na medida da razéo
que possui. Os sabios guiariam; o povo, seria guiado. Evidentemente que
uma tal idéia poderia apenas iniciar uma Revolugio como a francesa, quando
muito para ser sepultada logo depois. Fica claro como os efeitos da Revolu-
gﬁo'fqrarg mesmo imprevis_l‘veis, e como a populagdo deixou-se guiar e, na
verdade, 101 manobrada mais que manobrou, seguindo a ligdo do sentimento,
aprendida com Rousseau,

Aparecem, entfo, sucessivamente, os primeiros direitos naturais. Pri-
meiro, a liberdade que criticava ¢ pensava, sem limites. Nisso Voltaire foi
precursor. A nogdo de igualdade, como faz ver Groethuysen, nio poderia
ser conseguida onde ndo havia liberdade. Alids, dentre os pafses da Europa,
a Franga era aquele onde a populagio recebia a maior carga de opressio.
Resulta no surgimento da igualdade com Rousseau, um suigo, acostumado
ao ambiente democrdtico, sentindo-se especialmente desconfortivel com a
desigualdade social que encontrava, quando a intelectualidade nio a refu-
tava como deveria,

Rousseau coloca-se, em termos de Rovolugdo Francesa, como destino.
Esteve no lugar certo, na hora certa. Envolvida com o destino também esta,
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para Tocqueville, a2 Franga, pois para ele a Revolugio ndo poderia ter ocor-
rido em nenhum outro lugar, com nenhum outro povo, e de nenhuma outra
forma.

A propésito de formas e métodos revolucionérios, Burdeau sugere que
uma revolugio bem-sucedida, isenta de violéncia, comega pelo preparo do
espirito do povo a ser revolucionado. Caso contrério, perece. Diz-se que
o iluminismo preparou ¢ povo francés para a Revolugfo. Mas a Revolugao
foi sangrenta. Ento, ndo foram tdo esclarecidos quanto se pensa, ¢ a Enci-
clopédia de Diderot ndio atingiu sua finalidade, Fazem eco as palavras de
Tocqueville: “Um povo tdo mal preparado para a agio ndo podia reformar
tudo sem tudo destruir” (®). E o palco de ascensdo dos direitos naturais
paradoxalmente também revelou-se o lugar onde foram abolidas instituig3es,
idéias e habitos dos quais a liberdade nd@o poderia prescindir,

No inicio da Revolugdo reivindica-se um conjunto de direitos univer-
sais, ndo exercidos até entdo e embolorados nas prateleiras das nagdes. Nao
exercidos, mas existentes sempre, pois decorrem da natureza do homem,
existentes sempre que os homens parem para refletir sobre eles. E, portanto,
um Direito Natural sem intermedidrios, acessivel através do “ser homem”.
Por principio, € imutdvel e eterno. Em sendo violado, o Direito Positivo cede
espago para a legitima revolta contra a injustiga. Pois Direito Positivo algum
deve contraridlo. Encontram expressdo no agir humano segundo a vontade
(liberdade) ¢ em sua generalizagfio para abranget todos os homens (igual-
dade). Para que todos sejam livres, é preciso que um se abstenha de violar
o direito do outro, restringindo-se a liberdade em nome da mesma liberdade.
Caberd ao Estado assegurar as liberdades individuais, e garantir que todos
os homens sejam iguais em Direito. NGo mais importa que os homens
tenham diferentes capacidades intelectuais, porque o principal é que eles
possam fazer uso de sua capacidade natural. A natureza estd na liberdade
¢ a idéia de liberdade concebe, juridicamente, a natureza. Estd na Declara-
¢io de Direitos do Homem que “Tous les hommes naissent et demeurent
libres et égaux en droit”, Define-se, entdo -— atribuindo aos atos praticados
pelo homem, no exercicio de sua liberdade, um cardter de direito —, o
homem como sujeito de direitos naturais, enquanto homem. S&o, por isso,
inatos e iguais para todos. A resposta ao fato de que existem desigualdades
€ dada pela injustiga do Direito Positivo, contingente, €, assim, imperfeito.

Pela primeira vez o homem ¢ tomado explicitamente como valor, atri-
buindo-se-the um grau absoluto, gnwardado pelo Direito, erigido, este, &
categoria de forma adequada 3 manifestacio de liberdade ¢ igualdade juri-
dicas. Ao agir, o homem exercita direitos preexistentes e se descobre diante
dos direitos de outros individuos. Direitos que, ndo sendo morais, sao,
antes de tudo, legitimamente juridicos, sendo possivel a cada um represen-

3y Alexis de Tocqueville, Do Antigo Regime 4 Revolugho, pdg. 159.
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tar-se tais direitos, independentemente de nacionalidade, moral, beleza, eles

constituem o que é “geralmente humano”.

A ligagdo com o espirito de “finesse” dé-se na seguinte forma: o
homem participa daquela situagdo bela ¢ harménica, acreditada existente
antes, alravés do Direito Natural. Mas este Direito representa uma evolugio
do espirito de “finesse”, na medida em que, agora, hd uma uniformidade,
plena de sentimento, onde antes tudo era heterogéneo. Diderot, mesmo ao
reunir a Enciclopédia, fez absoluta questdo de manter todas as heteroge-
neidades. O que pode ter sido sintomatico da pouca intengdo de informar
suficientemente o povo francés.

Interessa saber como a esses conhecimentos foi emprestado o caréter
revoluciondrio. Seria dispensado ao ente estatal, racionalmente organizado,
a funcio de fazer respeitar o Direito, coletivamente atribuido. Ao tomar
uma base jusnaturalista para o estabelecimento de direitos, haveria con-
dices de dizer de cada lei se era ou n@o era conforme a natureza humana.
O Direito Natural, destarte, executa o papel de base dogmdtica da Revolu-
¢do Francesa. Tudo isso como resultade que apenas a Revolug@o conseguiu,
de unir, filosoficamente, idéias opostas em muitos pontos, trazendo para
o campo politico o principio de que o homem pode julgar, por si, os pro-
blemas dc Estado. Desemboca na idéia de representatividade, seguindo a
tradicao norte-americana,

Somente pelos seus revoluciondrios mais exacerbados a Revolugdo con-
seguiu produzir-se. Os chamados “sangilindrios” como Marat deram aos
conceitos seus contornos mais decisivos e decididos. Enquanto Voltaire era
o favorito dos soberanos; Montesquiew, o funciondrio da justica; e
Diderot homenageava Catilina 11, Marat detectava em seus escritos a fragi-
lidade do progresso — factual -— e a contradicio do despotismo ilustrado,
que pretendia fazer progredirem as “luzes”, deixando intocada a servidio.

s bt s 4x 0 s e
Ao escrever as “Cadeias da Escraviddo”, denuncia as condicbes em que se

fundamentava o “Ancien Régime”, convidando 2 responsabilidade todos os
co-participes, enfeixados numa “alta burguesia”, ideologicamente susten-
tada pelos iluministas franceses. De tal forma Marat posicionou-se, que fez
Vovelle afirmar: “... antes del panfleto de Marat, raramente habia sido
afirmado con tanta violencia el carfcter clasista de la legislacién.” (*) No
seu “Plano de Legislagdo Criminal”, estabelece os lindes dos direitos natu-
rais: “En una sociedad organizada sabiamente, los miembros del Estado
deben gozar casi de las mismas vantajas, porque poseen los mismos derechos
naturales. Y digo casi porque no es necesario aspirar a una igualdad rigu-
rosa, que no podria existir en la sociedad y que ni siquiera existe en la’
naturaleza: el cielo ha dado a diferentes individuos distintos grados de sen-
sibilidad, de inteligencia, de imaginacién, de ingenio, de actividad y de

(4) Vavelle, Michell. In Marat, Introduceién, pag. 21,
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fuerza...” (). Niio é para ser confundido com Voltaire, pois o valor abso-
luto continuava sendo ¢ homem, a quem ndo deviam atingir outras con-
tingéncias além das procedentes das desigualdades naturais. Voltaire sim-
plesmente ndo pensou em jgualdade,

Liberdade e igualdade trazem & tona o significado magico, misterioso
e irresistivel que temperou a marcha da Revolugéio, por liberdade. Liber-
dade pelo espago piblico, até entdo recusado. Negada a cidadania, as ativi-
dades dos principais protagonistas foram restritas 2 esfera privada, ao reino
da necessidade. Libertos das necessidades do dia-a-dia, estabeleceu-se uma
nova linguagem politica, marcada pela impetuosidade. Por certo ndo esta-
vam presos as necessidades didrias, mas o curso dos acontecimentos tor-
nou-se incontroldvel e, no instante seguinte, ndo eram mais livres.

A igualdade, base da Revoluggo Americana, provou ser uma ficgio, no
transcurse da Revolugio Francesa. Pois as diferengas entre governattes ¢
governados residia na “visivel diferenga de condigio social, que sé veio &
luz ap6és a revolugio ter-se consolidado”, como faz ver HANNAH
ARENDT (). Mas € discutivel até que ponto a maioria continuou esmaga-
da pela miséria, como ela continua a afirmar. Sabe-se que ao menos com
relagdo ao direito de propriedade, a pregagio de Marat foi seguida & risca:
o ndmero de proprietirios aumentou consideravelmente, ainda que a grande
maioria ndo fosse auto-suficiente, e “la agitada Francia rural del ‘ancien
régime’, con su aguda hambre de tierra y permanientes disputas en torno
a los diezmos y las obligaciones, se volvié mas pacifica después de la
Revolucion™ (7).

Ainda a respeito de igualdades, houve trés Declaragdes dos Direitos
do Homem e do Cidaddo: a de 26 de agosto de 1789 afirmava como direi-
tos “naturais e imprescritiveis’ a liberdade, a propriedade, a seguranca e
a resisténcia & opressio. Ndo citava a igualdade, embora este direito pudes-
se ser deflufdo facilmente dos principios que informavam a Revolugio. Em
1793, por ocasidc da segunda Declaragio, veio a explicitar-se a igualdade,
de inspiragéo jacobina, o documento introduziu significativas modificagdes,
como a finalidade da sociedade ser “a felicidade comum”, A terceira foi
a Declaragdo Termidoriana, de 1795, acrescentando deveres, resumidos no
dever de respeitar a lei. Mas certamente que a introdugio da igualdade
como primeiro direito natural deveu-se as influéncias de Thomas Paine.
Acusado de traigdo na Inglaterra, para onde retornou em 1787, apds sua
intervencic na Revolugio Americana, foi eleito membro da Convengfio
na Franga e colaborou na redagiio da Constituicio de 1793. Foi preciso

(6) Marat. Plano de Legislacién Criminal. In Maragt, pag. 93.
(6) Hannah Arendt. Da Revolugdo, pig. 59,
(7) Norman EHampsen. Historia Social de la Revolucion Francesa, pag. 275.
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que um estrangeiro como Paine trouxesse a igualdade para o nivel cons-
titucional; igualdade presente nos fundamentos da Revolugdo Americana,
Antes, havia sido preciso que outro estrangeiro como Rousseau se sentisse
um estranho entre tamanhas desigualdades, para que a idéia pudesse flo-
rescer. O que, no final das contas, pode significar apenas que os franceses
entendiam desnecessério esclarecer o que, por agBes, havia ficado bastante
claro. Esta posigo estd de acordo com o fato de Paine, um estrangeiro, ter
sido eleito membro de uma Convengio Francesa revolucionaria; mas nio
estd de acordo com o sentimento generalizado de positivar os direitos adqui-
ridos.

Uma questfio que interessa & igualdade tem a ver com escraviddo. Fran-
ceses e americanos compartilhavam a crenca de que a escraviddo ndo fazia
parte da questdo social, era como se nio existisse, Uma diferenca dificil de
entender-se, em face das expressivas bases jusnaturalistas de ambas. Entre
os iluministas, encontramos apenas alguma referéncia sobre o assunto em
Condorcet, no seu “Réflexions sur VEsclavage des Négres”, edigiio original
de 1781, reeditada, revisada e corrigida em 1789: assemelha-se & situacgio
da Grécia de Péricles, com o esplendor democratico de um lado e a escra-
viddo do outro. Com a diferenga de que, na Grécia, a escraviddo era tida
como natural, nao sendo esse o caso de uma Revolugdo como a Francesa,

Quando Stahl aduz que “La Révolution n'est point une pure attaque,
un bouleversement de 1'ordre établi; elle est’'un ensemble logique de prin-
cipes et de institutions. . .” (%), estd conforme a concepgiio de mundo pro-
videnciada, por Groethuysen aludida, pelos revolucionérios, no sentido de
que tudo se entrelaga naturalmente, num todo pleno de significado. Tudo,
relativo & natureza, acentue-se. Porque o absurdo da vida humana esteve
bastante explicito nos intelectuais da época, e muito mais em Rousseau,
extremamente preocupado com a vida de aparéncias, desenvolvida na socie-
dade pré-revolugio, sob as bén¢dos do Antigo Regime. Isso vem lembrar
novamente como a Revolugdo conseguiu reunit o melhor de teorias no ma-

TkaLE L O [ciil

ximo complementares, como as de Montesquieu, Rousseau e Voltaire.

Entiao, o homem havia sido criado para conhecer a natureza, em sua
teleologia imanente. Significa que hd uma naturcza dotada de finalidade
para transferir ao homem a orientagiio de que se conduza conforme as suas
leis naturais. Esta € a idéia de Direito, universal, que aparentemente deter-
mina o homem e seu cardter, mas s6 aparentcmente, pois a determinaciio

humana €& naturalmente preexistente as concepgies tedricas da época,

Se fosse possivel reescrever a histéria da Revolugio, Rousseau deveria
ser considerado o unico intelectual autenticamente revoluciondrio. Se con-
siderarmos os radicais, os ““subversivos” diante dos Comités Populares, como
revolucionarios em sentido estrito, Rousseau seria um revolucionario em

(8) PFréderic-Jules Stahl. Philosophie du Droit, pig. 264.
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sentido amplo, a despeito do acento por vezes autoritdrio de seus textos.
Ndo hé nenhuma ddvida, pelo que se 1€, dele e sobre ele, a respeito da
genuina sede democrdtica langada em seus escritos. Isso também porque
vinculava a Politica & Etica, manifestando interesse na satide moral do
homem piblico. E também porque expressava sentimentos nacionalistas
sem ser francés, quando ndo precisava fazé-lo, vivendo como vivia, entre
cosmopolitas, ColocagBes como “... o homem bom se ordena em relagio
ao todo, € o perverso ordena o todo em relagio a si mesmo. Um se faz o
centro das coisas; o outro mede o raio e se coloca na circunferéncia” (%)
encontram o meio-termo entre a simplicidade e o cuidado na elaboragio,
sendo, portanto, confidveis.
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vidual. 4 — Sentenga “ilegal”.

1. Introducao

Indubitavelmente revolucionaria para a Ciéncia do Direito foi a publi-
cacdo, em 1934, da “Reine Rechtslehre” (“Teoria Pura do Direite’), do
austriaco HANS KELSEN. A proposta de elaboragdo de uma teoria do
Direito que fosse isenta de ideologia politica ¢ de elementos de ciéncia
natural, transcendéncias filoséficas, dogmas religiosos ctc., opOs-se &s ten-
déncias que examinavam o Direito a partir de outros referenciais, como a
sociologia, a psicologia, a politica, entre outras.

O resultado obtido por KELSEN € fascinante. A Teoria Pura do
Direito nédo se prende a qualquer consideragdo de contetdo; é uma abor-
dagem estrutural, considerando o Direito pela forma, pela funcdo entre
suas normas, pelo cardter de imperativo, de “dever-se”.

Bem a traduz FREITAS, afirmando que “o direito é o que é e como
tal nenhuma diferenga existe entre o direito primitivo, o direito romano,
o direito hitlerista e o direito moderno, nfo obstante o primeiro considerar
os animais e as plantas como capazes de praticar atos ilicitos e sujeitos,
portanto, a julgamento, o segundo caracterizar 0 escravo como res mancipi,
o terceiro pdr os judeus a margem da vida e o {iltimo identificar ou con-
fundir o conceito de homem, que € um conceito bioldgico, com o conceito

R. Inf. legisl, Brasilia a. 28 n. 109 jen./mar. 1991 223



de pessoa, que € um conceito juridico, cstatuindo que todo o homem €
pessoa, isto €, sujeito de direitos e obrigagGes.

E nenhuma diferenca existe porque a nogdo do direito ndo tem aqui
contetido moral, sentido ideolégico ou politico, j4 que € visto apenas como
principio de ordem, de certeza e de seguranca nas relagGes humanas;
(...Y é a ordem da legalidade, toda fundada nos critérios do licito e do
ilicito (*).

A proposta de desenvolver o presente estudo acosta-se ac problema
da interpretagio numa teoria que desconhece ¢ aspecto contedido da norma.
Mais do que o resumo de uma obra, pretendo proceder a uma leitura que
centra a anélise em um ponto especifico: a atribuicio de poder e sua
relagio com a hermenéutica judicial, que permite a aplicagiio do Direito,
que lhe garante a existéncia (a norma ndo cumprida deve ser aplicada,
diz KELSEN).

E fundamental fixar-se, logo, nesta introdugdo ao tema, que para
KELSEN uma ordem juridica ¢ justa ¢ uma norma qualquer também o é.
E ¢ justa por ser uma norma juridica vélida (um comando emanado do
Estado). Este “‘exceptismo”, como o qualifica LEGAZ Y LACAMBRA (%),
¢ alicercado em uma compreensdo da relatividade dos valores. “Nip hé
valores absolutos mas valores relativos, que os valores que nds constituimos
através dos nossos atos produtores de normas e colocamos na base dos
nossos juizos de valor ndo podem apresentar-se com a pretensdo de excluir
a possibilidade de valores opostos™ (%),

0 que diferencia o justo de cada um daquele cujo sentido constitui
uma norma juridica, é que este {iltimo estid garantido pela coercibilidade
do Estado. Conseqiientemente, deve ser respeitado.

2. “Ermiichtigung”

Para tratar da hermenéutica na Teoria Pura do Direito, alguns pontos
sdo preliminares. Se se falard em hermenéutica para aplicacdo do Direito,
ou seja, a hermenéutica a servico do Poder Judicidrio ¢ que culmina com
a sentenga, ha que se destacar que, segundo KELSEN, sdo normas juridicas
tanto as leis (quer constitucionais, quer complementares, quer ordindrias. . .)
quanto as sentengas {normas individuais}, e até mesmo os contratos. Qutro

(1) FPREITAS, Oswaldo de, in Introducio & Ciéncia do Direito. Uberlandia: s/ed.,
1848,

(2) LEGAZ Y LACAMBRA, Luils, in Filosofia del Derecho. Barcelona: Bosch,
1972; p. 338.

(3) KELSEN, Hans, in Teoria Pura do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1887;
p. 73
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ponto é o problema da atribuicéo de poderes, ou “Ermichtigung”, elemento
que utilizarei para a leitura da Teoria Pura.

Em KELSEN, Estado e ordem juridica se confundem; a ordem juri-
dica € o conjunto de normas em niveis escalonados hierarquicamente,
fundamentando umas as outras ¢ sendo fundamentadas por uma norma
pressuposta. O Estado € esta colegio de normas que o define, que regula
a sua existéncia, sua organizagdo e funcionamento, Assim, Estado e ordem
juridica existem simultaneamente, pressupondo-se.

Diz GROPPALLI que “nem o direito € qualquer coisa que estid por
si mesmo fora e acima do Estado, uma vez que ele representa o proce-
dimento e a forma através das quais o Estado se organiza e d4 ordem;
nem o Estado, por outro lado, pode agir independentemente do direito,
porque ¢ através do direito que ele forma, manifesta e faz atuar a pré-
pria vontade” (*).

Naturalmente, enquanto conjunto de imperativos hipotéticos, enquanto
ordem juridica, o Estado ndo possui vontade. Somente o individuo possui
vontade e capacidade de compreensao e de agéo voluntdria. E por tal raziio,
somente através de um individuo, ou de um grupo de individuos, podera
o Estado “agit”. Entfio, somente por intermédio de individuos pode o
Estado criar normas, alterd-las ou revoga-las.

Seria aqui um bom espago para, fuginde & Teoria Pura, introduzir
a concepcio de “Poder de Estado” e “Aparelho de Estado”, muito bem
tratada por ALTHUSSER, e que pode oferecer uma interessante andlise
deste ponto (a vontade do individuo elevada & qualidade de vontade do
Estado). Entretanto, nossa pesquisa tomaria outros rumos, ¢ nos afastarfa-
mos em demasia da linha central proposta. Fica, portanto, apenas a refe-
réncia, enquanto ao longo do artigo faremos pequenas incursdes ao tema.

Voliando a KELSEN, para que a vouiade de um individuo possa ser
reconhecida como a vontade do Estado, capaz de criar deveres, é necessério

que haja uma prévia atribuiio de competéncia (atribuigio de poder).
Somente quando estd presente o elemento da atribuicio de poder para
produzir a norma (“Erméchtigung”) é que os atos de um individuo, ou
de um sodalicio, representam o Estado.

“Um individuo é 6rgdo de uma comunidade na medida em que exerce
uma fungdo que pode ser atribuida & comunidade, uma funcdo da qual
por isso se diz que ¢ exercida pela comunidade, pensada como pessoa,
através do individuo que funciona como seu 6rg” ” ().

(¢} QGROPPALLI, Alessandro, in Doutrine do Estado. Sio Paulo: Saraiva, 1852:
p. 168.

(6) KELSEN, op. cit., p. 162.
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Devo retirar deste ponto o conceito de hermenéutica que estou pro-
curando; denominar-se-4 interpretagio autorizada somente o ato de exegese
que & exercido pelo 6rgdo do Estado que possui esta atribuigio, que possui
poderes para determinar, no caso que examina, o direito aplicdvel. Cons-
titui-se em um ato interpretativo que possui, além do sentido subjetivo de
apuracio do “dever-ser” contido na norma, o sentido objetivo de norma
individual vélida de acordo com uma ordem juridica estabelecida.

Encontro-me, assim, diante de tipos diferentes de interpretagdo no
fimbito da Teoria Pura do Direito, Embora em todas as situagdes em que
um sujeito cognoscente se depare com uma norma juridica e, por processos
determinados, procura determinar qual é o seu significado, o seu comando
(“dever-ser”), poder-se-4 afirmar que se trata de uma mesma operagio,
haver4 uma distingiio nestes procedimentos segundo sua natureza, partindo
do conceito de “Ermichtigung”. KELSEN diz de uma interpretagdo auto-
rizada, que foi ja citada, que faz diferenciar da interpretagio promovida
pela ciéncia juridica.

Assim, somente o ato autorizado ¢ a constituigio de um verdadeiro
processo interpretativo, pois aplica o Direito, ou seja, diz de forma impe-
rativa qual é o comando da norma examinada e que deve ser empregada
para o ¢aso concreto. A interpretagdo autorizada é, como demonstraré este
trabalho, um processo criativo do Direito, enquanto o processo interpreta-
tivo emanado da Ciéncia do Direito determina apenas a produgfio de uma
proposi¢do juridica, sem cardter imperativo. “E um juizo, a afirmacéo
sobre um objeto dado ao conhecimento” (®).

Nesta linha de raciocinio, é posstvel comparar, como faz KELSEN,
a proposi¢do juridica (fruto desta hermen8utica doutrinfria do Direito)
com a lei natural, chamando-a de “lei jurfdica”. Assim como a lei natural
¢ um enunciado que procura traduzir uma relagdo que lhe é exterior ¢ na
qual no pode influir (p.ex.: o aquecimento de uma barra de metal provoca
sua dilatag@o), a ““lei juridica” procura traduzir uma relagio de “dever-ser”,
aplicando-a a fatos hipotéticos; e mesmo que crie uma brilhante construgio
16gico-juridica para este relacionamento entre pressuposto normativo e san-
¢do, nao poderd obstar uma sentenga de sentido diverso, por mais contré-
rios que sejam os argumentos nesta expendidos. J4 a interpretagio autori-
zada & como o falo natural, significando que possui eficicia (para aquele
casQ concreto).

Também neste ponto veremos uma discordéncia entre a doutrina tra-
dicional e a Teoria Pura do Direito; enguanto que para muitos autores
a doutrina ¢ fonte do Direitc (para alguns, apenas “fonte complementar™),
principalmente no que concerne as chamadas ““lacunas” do Direito, ela néo

¢} KELSEN, op. cit., p. 89.
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possui esta condigdo na Teoria Pura do Direito. Segundo KELSEN, somente
a sentenca, enquanto norma eficaz, aproveita-se das hipoteses ndo tratadas
para criar Direito. E a sentenga pode fundar-se ou nac na douttina.

“A interpretagdo juridico-cientifica ndo pode fazer outra coisa sendo
estabelecer as possiveis significagSes de uma norma juridica” (7).

A propésito, a “lacuna” no Direito ndo é encarada como uma mera
auséncia de previsdo, uma falha, mas como uma atribui¢do para que o
aplicador da norma determine, na confecgdo da norma individual (a sen-
tenga), qual é o “dever-ser” aplicavel & espécie.

Em face do que jd estd exposto, ¢ o momento adequado este para
tratar da funcdo criativa do Direito que a sentenga possui. J4 de principio
eu encontro a oposicdo de diversos autores, entre os quais HERMES LIMA,
para quem “o juiz no cria o direito, pois a lei é a garantia de todos os
participantes do drama judicidrio, mas élhe permitido interpretar a lei,
adequando-a 2s circunstincias e as modalidades do caso” (%).

Tio somente pelo que ji foi estudado, ¢ ainda mais pelo que adiante
se verd, esta afirmacfo nfio encontra respaldo na Teoria Pura do Direito.
E muitos outros autores com ela também niao concordario, como TORRE,
ao afirmar que “la sentencia siempre agrega algo nuevo a la ley, siendo
inexacto creer que puede aplicarse una norma juridica, sin crear algo que
no se encuentre en la norma aplicada. (...) Esta creacién reconece una
serie de grados. En efecto, frente a una ley clara y sencilla, la sentencia
agregard algo nuevo a ella (como dice Cossio, producird cuando menos,
cosa juzgada, lo que no ocurria con la ley); en cambio, el grado méximo
lo tenemos en ¢l caso de una “laguna” de la legislacién en la que el juez
se transforma en legislador del caso particular” (%).

Vou desenvolver por partes a controvérsia. Inicialmente, ndo se pode
esquecer, pela leitura a que me propus, que na hermenéutica autorizada
o intérprete, ou o grupo de intérpretes, estd representando o Estado. Chego,
por conseqiiéncia, # conclusdo que o Estado estd interpretando suas nor-
mas {(ou seja, interpreta-se), embora haja, in casu, uma diferenciacdo
entre os Orgios da produgfio e da leitura: um legislativo, outro judicial.
O ato de interpretagiio auténtica estd, portanto, coordenado ao ato de
legislar, de determinar uma obrigagdio, um “dever-ser”. Diferenciam-se, en-
tretanto, os graus, provendo normas gerais e abstratas o processo de criag@io

(7Y KELSEN, op. cit, p. 370,

(8) LIMA, Hermes, in IntroducGo & Ciéncia do Direito. Rio de Janeiro: Freltas
Bastos, 1983; p. 308,

(90 TORRE, Abelardo, In Introduccion al Derecho. Buehos Alres: Perrot, 1975;
p. 828,
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legislativa, ¢ normas individuais e concretas (especificas) o processo de
criagdo judicial.

Observese que o processo interpretativo autorizado, enquanto apli-
cador do Direito, di eficicia a uma norma geral vigente. A aplicagio
pelo Poder Judicidrio é condigdio para eficécia de uma norma (que ndo
esteja sendo voluntariamente cumprida), ¢ a sentenga pode, em muitos
casos, iniciar ou contribuir para a consolidagio de um processo de revo-
gagdo informal de uma norma, ndo aplicando-a ou, mais tecnicamente, de-
clarando-a incompativel com uma outra qualquer que tenha sido posterior-
mente editada. A interpretagio em si, complementarmente, é uma forma
de moldar a lei, ou seja, de “dizer o que ela quer dizer”.

Poder-se-4 observar que o processo hermenéutico judicial equipara-se,
em autorizagio e autenticidade, aos processos interpretativos desenvolvi-
dos por outros 6rgios do poder piblico. Exemplos seriam o legislador
ordindrio que interpreta a norma constitucional para estatuir a lei ordi-
néria que a regulamenta, ou os érgdos do Poder Executivo que observam
o Direito ou que o regulamentam por portarias, circulares, decretos, Mas
penso ser importante destacar o cariter especifico da hermenéutica judi-
cial por manipular a sangfo, seja na forma de execugdo forgada, onde
substitui a voluntariedade do cidaddo no cumprimento de uma obrigagiio,
seja na forma de pena ou outras quaisquer, como a desconstituigdo de
um ato, a declaragdo de sua nulidade, etc.

Assim colocada a questio, hd um ponto em que quero me deter e
que pertine A relacho entre a norma individual e os sujeitos de direitos e
deveres. Quando se trata de contratos privados, é o cidadio quem define
parte substancial das normas que deverfio ser utilizadas pelo magistrado.
Na celebragio de um negécio, estd-se diante de ums outra hipétese de
atribuicdo de poder (ou, “Ermichtigung’) para criar normas com ambito
de vigéncia, validade e eficdcia especifico e que, obedecendo a normas
gerais do Estado, sio por ele protegidas.

Por outto lado, ndo se pode esquecer da importncia do sujeito de
direitos e deveres enquanto 6rgdo autorizado dentro do processo judicial.
H4, também aqui, uma atribuicio de poder; somente a parte interessada
possui capacidade para provocar o processo hermenéutico e criador judi-
cial. Deve-se, naturalmente, exceptuar as hip6teses em que a lei estabelega
que a parte possa ser representada, substituida, ou que o poder de litigar
pertenga a outro 6rgdo do Estado, o Ministério Pdblico.

3. Norma individual

Como foi visto, a sentenga é a norma individualizada, o produto da
hermenéutica autorizada cujo exame estd-se procedendo. O Poder Judicié-
rio néo trabalha sobre hipdteses académicas, como a doutrina, desdobran-
do-se sobre casos abstratos, construidos como dados de uma equagdo cien-
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tifica. No mesmo sentido, ndo é fungio do Poder Judicidrio ir & procura
de situagbes disconformes ao Direito para corrigi-las, o que se tornaria em
um retrocesso ao principio inquisitério,

O processo hermenéutico judicial, portanto, parte da existéncia de
um fato juridico (o fendémeno dado aos nossos sentidos, processado no
tempo e no espago, ou o fenémeno dado & razdo, verificado no tempo
entre normas estatuidas, vontades, interesses, etc.) ao qual se pretende
atribuir um valor positivo ou negativo, ou, por outro Angulo, um signi-
ficado objetivo. E principia, igualmente, pela provocagio de outro &rgio
do Estado, como vimos, com atribuigiio para tanto. Tal é o Ministério
Piblico, tal é o sujeito de direitos subjetivos no que se refere & defesa
destes (ou quem, por disposigac legal, assuma o seu lugar).

O processo é o palco de contenda de interesses de pegas do Estado
(os sujeitos litigantes}. “Cid significa che nel processo non si trovano di
fronte direttamente Vattore e il convenuto (o imputato), bensi, da una par-
te, 'attore e lo Stato e, dall’altra, lo Stato e il convenuto. Infatti dall’in-
terposi dell’autoritd statale tra i soggetti del rapporto deriva che il ftito-
lare del diritto no pud agire direttamente contro l'obbligato che ha co-

messo il torto, mentre costui no pud direttamente resistere al titolare del
diritto” (*%).

Uma vez acionado o juizo competente para o exame de uma questio
de Direito, e cumpridas as formalidades legais para a instauragdo do pro-
cesso (especifica em cada ordenamento juridico), este evoluird, entre pro-
cedimentos determinados, em dire¢io A solucdo da lide que € a sentenca.
Entretanto, ainda que sejam diferentes estes procedimentos nas diversas

-

legislagGes, € certo que alguns momentos em comum O Processo possui.

“Para individualizar a norma geral por ele aplicada, o tribunal tem
de verificar se, no caso que se lhe apresenta, existem inconcreto, os pres-
supostos de uma conseqiiéncia do ilicito determinados in abstracto por uma
norma geral, {...) O Tribunal ndo s6 tem de responder & quaestio facti
como também A quaestio iuris.” (*Y)

O primeiro momento do processo judicial serd, assim, a apuragio da
verdade dos fatos alegados. £ o procedimento de instrugdio, como definido
no processo bragileiro, ¢ onde se procura encontrar uma verdade dos fatos
(para os fatos?). E importante que se destaque tratar-se, na espécie, de
uma verdade formal, ou seja, aquela que se pode apurar a partir das
provas coletadas. Naturalmente, esta dever-se-ia assemelhar ao méximo &
verdade real, isto €, a realidade dos fatos, mas nem sempre isto acontece
(diria: nem sempre isto é possivel, vidvel!). A lei ndo pode considerar

(100 SFORZA, W. Cesarini, in Filosofia del! Diritto. Milano: Dott A, Giuffré
Editore, 1957; p. 186.

(11} KELSEN, op. cit.
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esta problemidtica de forma minuciosa, motivo pelo qual a verdade formal
do processo é considerada como suficiente para a sua instrugéo, prevendo,
para alguns casos, a possibilidade de uma revisdo (no caso brasileiro).

E importante anotar o papel da parte dentro deste procedimento. Sua
posicdo, repito: de 6rgio do Estado no processo, ainda que na defesa
de seus interesses pessoais, deve contribuir para a solugéio do litigio, sendo
decisiva a sua atuagdo na instrugfio, oferecendo provas, requisitando peri-
cias, procurando trazer & tona (numa forma dialética — uma parte em
oposigio & outra) a verdade que embasard a decis@io judicial. Conclui-se
que as partes sdo responsdveis pela verdade formal que fundamenta a
decisio de um processo.

Determinada esta verdade processual formal, hd que se verificar se
estes fatos se ajustam a um imperativo jurfdico, um “deverser”. J4 se
esti numa das fases do processo hermenéutico. Leciona MAXIMILIANG
que “verificado o fato e todas as circcunstincias respectivas, indaga-se a
que tipo jurfdico pertence. Nas linhas gerais antolha-se ficil a classifica-
¢éio; porém, quando se desce as particularidades, 3 determinagio da espé-
cie, as dificuldades surgem & medida das semelhangas fregiientes e emba-
ragadoras. Mais de um preceito parece adaptdvel & hipStese em aprego;
entre as regras que se confundem, ou colidem, ao menos na aparéncia,
de exclusdo em excluséio, chegard, com o maior cuidado, & verdadeira-
mente aplicével, apropriada, preferivel as demais” (2).

Lembre-se que a ordem juridica pode restringir este processo de tipi-
ficagdo, estabelecendo que o magistrado deverd limitar-se aos dispositivos
legais alegados pelas partes, ou impondo quaisquer outros limites & ope-
ragio de determinagdo da norma que considere aplicdvel ao caso.

Mesmo este processo de apuragio dos fatos possui um cardter cons-
titutivo. O *“'dever-ser” estatuido na norma é uma previsdo, ou seja, uma
situagiio abstrata que precisa receber a adequacio ao fato. No instante
em que o magistrado procede a esta adequago, ou seja, no momento em
que diz que um fato é, ou ndo, conforme a uma previsdo legal, normativa,
estd constituindo Direito, ndo meramente declarando-o.

“Nfio ¢ o fato em si de alguém ter cometido um homicidio que cons-
titui o pressuposto estatuido pela ordem juridica, mas o fato de um 6rgiic
competente segundo a ordem juridica ter verificado, num processo deter-
minado pela mesma ordem jurfidica, que um individuo praticou um homi-
cidio” (%),

(12) MAXTIMILIANCO, Carlos, in Hermenéutice e Aplicacdo do Direito. Rio de
Janeiro: Forense, 1979; p. 7.

(13) KELSEN, op. eit, p. 257,
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Ainda que a imputagio deste Grgio competente seja equivocada, isto
é, que a verdade formal apurada no processo nao corresponda & verdade
real dos fatos, a sentenca constitui uma ficgdo de “histéria’ formal, a
qual dard, ou ndo, o cardter de ilicito. Por estas razdes torna-se possivel
que a alegacdio disconforme & verdade real recebe do magistrado, pelo
processo, outra “histéria”, fundamentadora da constituigio, pela norma
individual, de um ilicito (até mesmo de um delito!).

Visto por outro &ngulo, a verdade apurada dard o sentido objetivo
dos fatos e sua adequacio a uma norma pelo magistrado determinard seu
sentido objetivo. O fato é o pressuposto desta adequacdo (tipificagdo);
e esta adequaglo (tipificag@o) é o pressuposto de uma sangdo (teremos:
pena, execugdo forgada, anulagdo, declaragio de nulidade, etc.). Note-se
que o pressuposto mediato da sanciio € o fato, tal qual apurado, enquanto
que o pressuposto imediato da sangiio € a tipificagdo, ou ainda, a consti-
tuicdo do fato em estrutura isomérfica ao preceito (tipo). Pode-se, ainda,
(a0 meu ver mais acertadamente} compreender esta operagio como de
subsuncéio: a tipificagiio constitui o fato em elemento componente de um
grupo que € o preceito (o tipo).

Procedendo a um resumo, tenho que a norma individual determina
s¢ um _fato ¢ um ilicito ou ndo, aplicando-lhe, quando devido, a sangao
respectiva, sendo que este fato é determinado pelo processo. Este fato
s6 ¢ ilicito pela constituigio da norma.

Este dltimo momento do processo hermenéutico autorizado pode ser
examinado, como o faz KELSEN, por um &ngulo axioldgico: “O juizo
segundo o qual uma conduta real é tal como deve ser, de acordo com
uma norma objetivamente vdlida, € um juizo de valor, e, neste caso, um
juizo de valor positivo. Significa que a conduta real é “boa”. O juizo
segundo o qual uma conduta real ndo é tal como, de acordo com uma
norma vilida, deveria ser, por que é o contririo de uma conduta que
corresponde A norma, € um juizo de valor negativo. Significa que a con-
duta real é “m4”. Uma norma objetivamente védlida que fixa uma conduta
como devida, constitui um valor positivo ou negativo.” (1)

Fugindo & Teoria Pura, posso afirmar que a norma traz em sua vali-
dade e em sua eficdcia o sentido do ato de vontade dos detentores do
poder de Estado (através dos comandos efetivamente aplicados nas normas
individuais e suas execugfes), Se se estd num regime democritico, tais
detentores s&o, por defini¢io, o povo. O Direito é, nesta leitura, uma funcdo
de poder, ou melhor, um instrumento de exercicio coercitive do poder de
Estado, ¢ a norma & detentora de um valor daqueles, numa perspectiva

(14) EELSEN, op. cit, p. 18.
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msicossociolégica. KELSEN, entretanto, separa a norma do ato de vontade
que a constitui.

Retomando a discusséo axioldgica, aclaro-a com uma citagiio de KEL-
SEN: “na verdade, o conceito de ‘bom’ néo pode ser determinado sendo
como ‘o que deve ser’, o que corresponde & norma.” (*%)

4. A semtenca “ilegal”

Uma vez que a ordem juridica é o conjunto de normas em niveis
diferentes, que se fundamentam hierarquicamente, das mais gerais as mais
especificas, numa operagio de concretizagdo do Direito, ¢ sdo todas fun-
damentadas por uma norma hipotética, hd que se tratar da hiptese de
uma norma de escaldo inferior divergir da norma de escaldo superior que
lhe fundamenta. Mais especificamente, quero perquitir sobre -a hipdtese
da norma individual, fruto do processo hermenéutico autorizado segundo
a Teoria Pura, divergir do preceito da norma que lhe fundamenta. E o que
muitos denominam “sentenca ilegal” e que TERAN assim enfoca: -

“Cuando los actos (...) del juez contra toda justificacion
y contta todo derecho, no se trata estrictamente de una arbitra-
riedad, sino de un proceder antijuridico o ilegal. Es decir, un acto
realizado contra un orden jurfdico establecido, es antijuridico,
antilegal y susceptible de reparacién directa o indirecta conforme
al régimen juridico mismo.” (%)

Entretanto, esta posigdo nio é comungada por KELSEN, que descarta
a possibilidade de se ter, como entendeu TERAN, um direito antijuridico,
o que impede de se encontrar ume norma “ilegal”, ainda que seja uma
norma individual, isto é, uma sentencga. Serd proveitoso a este estudo pro-
ceder a um exame mais detalhado deste ponto.

A primeira categoria de atos que devo mencionar ndc pode receber
sequer a denominagio de norma, Sdo atos juridicamente inexistentes por
auséncia de atribuigdo de poder para o exercicio jurisdicional. Néio se pode
afirmar a existéncia juridica de uma senten¢a proferida por quem niio é
magistrado, ou por quem o seja mas ndo possua, para o caso, poder juris-
dicional; nesta dltima hipétese, encontro possibilidades de inexisténcia e
de nulidade do ato. Exemplos: uma sentenca que um magistrado italiano
profira em um processo na comarca de Capelinha (MG) € juridicamente
inexistente; entretanto, a sentenca que um juiz comum profira em um
processo trabalhista € nula.

(15) KELBEN, op. cit, p. 7.
(18) TERAN, Juan Manuel, in Filosofia del Derecho. México: Porrua, 1971; p. 72.
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As discussdes que nascem deste ponto sdo excessivamente complexas
e, por pertinirem 2 teoria geral do processo, nao irei aprofundar-me. Mas
devo enfocar a matéria pelo angulo da leitura que estou procedendo da
Teoria Pura do Direito, Se um individuo ndo possui poder (ndo lhe foi
atribuido poder pela ordem juridica) para a resolugdo de litigios, ndo é
capaz de criar normas individuais vilidas; seus atos, ainda que fisicamente
adequados, ndo possuirdo o sentido objetivo de sentenca. Se fujo um pouco
da Teoria Pura, direi que este individuo ndo possui poder de Estado para
sentenciar.

Vou me afastar ainda mais da Teoria Pura do Direito para procurar
oferecer um outro ponto-de-vista para esta questdo. Considero a possibili-
dade de um ato inexistente juridicamente ou um ato nulo (mais especi-
ficamente, para este estudo, uma norma) produzir efeitos juridicos. O pro-
cesso julgado pelo escrivdo, por exemplo, ou o processo trabalhista julgado
pelo juiz comum, que ndo foram declarados defeituosos e que s&o incorpo-
rados pelo sistema juridico, executadas as suas disposigbes. Se examino
tais hipSteses por uma perspectiva positivo-sociolégica, usando como crité-
rio de juridicidade a efetividade do comando que se utiliza do poder de
Estado e compromete o aparelho de Estado (in casu, ardilosamente), encon-
trarei, aqui, um direito efetivo (ainda que, por um prisma positivo lega-
lista, trate-se de um completo absurdo).

A proposta do trabalho impede-me de alongar esta discussio, mesmo
porque o Direito efetivo & excessivamente controvertido, merecendo uma
andlise muito mais profunda, a ser produzida alhures.

Mas torno & discussdo central deste artigo, encarando a hipdtese da
discrepincia de contetido entre a norma individual e a norma geral corres-
pondente. Recorrendo a um segundo grau, revisor, ndo estamos diante de
uma declaragio de inexisténcia juridica ou de nulidade, mas de anulagio.
Axiologicamente, a norma individual é posta sob exame e, se considerada
como “mé”, ou seja, como nao conforme ao Direito, serd anulada, perdera
sua validade; deixa de ser uma norma juridica e uma outra norma é posta
em seu lugar.

“Anular uma norma ndo pode significar anular o ato de que a norma
é sentido. Algo que de fato aconteceu ndo pode ser transformado em néo-
acontecido. Anular uma norma significa, portanto, retirar um ato que tem
por sentido subjetivo uma norma, o sentido objetivo de uma norma. E isso
significa pdr termo & validade desta norma através de outra norma. Se a
ordem juridica, por qualquer motivo, anula uma norma, tem de considerar
esta norma primeiramente como norma juridica objetivamente vélida, isto &,
como norma juridica conforme ao Direito.” (*")

{17 KELSEN, op. cit., ». 284
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Se principio o exame deste ponto, de que a norma individual “dis-
conforme” € vilida até que seja anulada pelo 6rgéo do Estado que possui
competéncia para a sua revisao, vou chegar a uma conclusdo que se refere
a uma peculiaridade do processo hermenéutico autorizado, segundo a Teo-
ria Pura. Se tomo esta norma individual “disconforme” entre os momentos
de seu estabelecimento e de sua anulagdo, constato que, neste lapso de
tempo, ela ¢ vilida, ou seja, é uma norma juridica conforme ao Direito,
como vimos em KELSEN.

Assim colocada a questdio, posso construir uma outra situagdo hipoté-
tica. Em obediéncia ao principio da demanda, ou seja, certo de que a
manifestacdo do 6rgdo judicial carece da provocagdo da parte vencida, se
esta ndo langa mdo dos instrumentos processuais de apelagdo que pode
manejar segundo a ordem juridica, a norma individual mantém sua vali-
dade. Tenho, entdo, uma norma individual *“disconforme” mas vélida e
eficaz, passada em julgado.

O mesmo ocorreria se o sodalicio revisor a ratificasse, ainda que
desprezando o entendimento de todos os outros tribunais, ainda que supe-
riores, da doutrina etc., e ndo houvesse ou ndo coubesse recurso. Os mem-
bros do Poder Judicidrio, magistrados das diversas instdncias, possuem
competéncia para dar validade a norma geral, como para escolher a norma
aplicdvel e dizer qual é o seu conteido (interpreti-la), ainda que optem
pelo emprego da eqiiidade. Pelo referencial que adoto neste trabalho, a
afirmagdo reduz-se & atribuigdo de poder para que aquele(s) individuo(s),
e nao outro(s), julgue.

Embora KELSEN nio trate do tema, o limite deste exercicio de natu-
reza criativa da sentenga seria uma “crise institucional”. O Poder Judi-
cidrio, distanciando-se em demasia dos seus limites, poderia provocar um
processo politico de estabelecimento de uma nova ordem, iurldica e
politica. E facil, assim, perceber a extrema complexidade de um regime
democridtico, onde ha um respeito a uma divisdo de poderes, evitando

estes excessos,

A Teoria Pura do Direito, entretanto, mantém-se alheia a estas consi-
deragbes, relevando a importincia da interpretagiio autorizada.

“Q tribunal de dltima instincia tem poder para criar, quer uma norma
juridica individual cujo contetido se encontre predeterminado numa nor-
ma geral criada por via legislativa ou consuetudindria, quer uma norma
juridica individual, cujo contetido ndo se ache desse jeito predeterminado,
mas que vai ser fixado pelo préprio tribunal de dltima instincia.” (%)

(18) KELSEN, op. cit.,, p. 285.
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Direito romano em Gramsci

Rowarpo PoLirin

Professor e Diretor do Centro de Estudos

de Direito Romano e Sistemas Juridicos, do

Departamento de Direito da Universidade
de Brasilia

A Idéia de Roma

Em uma das inlimeras referéncias de Gramsci 4 democracia, que
permeiam os Cadernos do Circere, considera ele o conceito democritico
mais realfstico ¢ concreto aquele em conexdo com o conceito de hegemo-
nia. Haverd democracia, no sistema hegemdnico, na medida em que o
desenvolvimento da economia ¢ suas conseqiiéncias desaguarem em uma
legislagdo, expressdo daquele desenvolvimento, a favorecer & passagem mo-
lecular de elementos dos grupos dirigidos ao grupo dirigente. D4, a pro-
pésito, como exemplo, a democracia imperial territorial do Impéric Ro-
mano na concess@o da cidadania aos povos conquistados. Ao contririo,
ndo poderia haver sistema democrdtico no feudalismo, em face da cons-
tituigdo dos grupos fechados etc. (Q/1.056) (*).

A referéncia ao Império Romano tem fortes implicagdes no direito
ptiblico romano (?). A extensdo da cidadania exprime uma natural tendén-
cia do conceito juridico de impéric e da universalidade étnica, além de

(1) Todas as referéncias a Gramscl tém por fonie os Quaderni del Carcere.
Edizione critica dell'Istituto Gramsci, a cura di Valentino Gerratana, Torino,
Einaudi, 1977, ¢ vols., 3.370 p. Para n#o sobrecarregar as notas de pé-de-pégina,
as remissfes sfo indicadas no texto pela letra “@” seguida de uma barra e do
numero de pagina da citada edicio critica, onde se encontram interessantes e
ricos dados no sistema de notaciio adotado pelo seu organizador.

(2) A categoria “império” no direito romano nada tem que ver com “imperia-
lismo”. A palavra “império” pars caracterizar o Brasil ¢ muito usada por diversos
autores, nio apenas no passado, mas também contemporaneamente, como, p. eX.,
José da Silva Lishoa, Jofio Mendes Jinlor, Jullo de Mesquita Filho, Goffredo
Telles Janior, Afonso Arinos de Mello Franco. V. th. CATALANO, Pierangelo.
Alcuni Sviluppi del Concetto Giuridico di “I'mperium Populi Romani”. Estratto
da “STUDI SASSARESI” VIII, Serie ITI, annp acc. 1980-81.
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pressupor a localizagio da potestas no povo, independentemente da ex-
pressdo formal dessa potestas.

Alids, examinando a relagdo democracia-romantismo literdrio, Gramsci
assinala que o romantismo significa também um liame especial entre os
intelectuais ¢ o povo, a naciio, e isto representa um particular reflexo da
“democracia’ nas letras. O problema £ visto mais do ponto de vista cul-
tural. A democracia implica em uma unidade ndo servil do povo. Unidade
nao servil, devida a uma obedi€ncia passiva, mas uma unidade ativa e
viva (Q/1.739-40). Gramsci niio disfar¢a a sua admiragiio por Roma, seu
direito ¢ seu povo. Roma antiga, republicana e imperial! Admiragfo, tal-
vez, necessdria, porque Roma é o modelo do Risorgimento, na procura da
unidade italiana, A grandeza romana estd presente em todos os espiritos
e mesmo, por absurdo, na tentativa caricata do fascismo de Mussolini.
Além disso, o material fornecido por Maquiavel, sobre o qual Gramsci
trabalhard, € indissocidvel do elogio & Repiiblica Romana feito pelo flo-
rentino, sobretudo em os seus Discorsi (%).

Além das rimas inafastéveis de Roma com o risorgimento e a “uni-
dade da Itdlia”, a sua lembranca em os Cadernos ndo se refere, t&o-somen-
te, ao passado, mas também como um aceno ao futuro,

Gramsci relata episédio em que Teodoro Mommsen, para quem néo
se podia estar em Roma sem uma idéia universal (Gramsci em outro texto
discute a autoria disso), indagara a Quintino Sella qual a idé&ia universal
do retorno da Itdlia a Roma. “A idéia da ciéncia”, teria sido a resposta.

(Q/197-8).

Noutro passo, Gramsci lembra Giuseppe Ferrari (de quem seria a
frase originariamente atribuida a Mommsen), o qual sustetara que se deve-
ria viajar para Roma com as idéias proclamadas pela Revolugéio Francesa,
pois com elas seriamos redimidos pelo pontifice, uma vez que resgatam a
razdo. E transcreve sugestivo texto de FRANCESCO DE SANCTIS:

“Nés vamos a Roma para edificar a terceira civilizagdo,
para fazéla uma terceira vez a rainha do mundo civil. A capital
do mundo pagdo e do mundo catélico é bem digna de ser a capi-
tal do espirito moderno. Roma é, portanto, para nds, nio o pas-
sado, mas o porvir” (Q/971).

A colocagdo é oportuna. A idéia de Roma identifica-se com a uni-
versalidade. Sob esse prisma ndo se incompatibiliza com a dialética da
histéria e o projeto gramsciano-comunista. Roma realiza o império, com
que se antecipa e supera o conceito juridico de “Estado”, entendido como

(3) MACHIAVELLI, Nicolo. Comentdrios sobre a primeira década de Tito Livio.
Trad. 8érgio Bath. Brasilla, UnB, 1979, 462 p.
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“moderno e nacional”. Dal que o império e o povo romanos em nada
se conciliam com os componentes étnicos das visSes estatalistas-germaéni-
cas, em que o elemento da raga vai integrar o conceite de povo.

Gramsei celebra Roma cosmopolita,. Uma cidade que se torna, desde
o tempo do Império, um cadinho das classes recolhidas de todos os terri-
t6rios imperiais. O pessoal dirigente torna-se sempre mais imperial e me-
nos “latino”, torna-se cosmopolita: mesmo os imperadores nfo sdo latinos

(Q/371).

A respeito do problema racial, Gramsci insurge-se¢ contra um texto
de um cientista e escritor americano, Madison Grant, presidente da Socie-
dade Biolégica de New York, que denuncia, em livro, o perige da invasio
fisica ¢ moral da América, pelos europeus mediterrinicos, isto é, do Sul.
Para Grant, o progresso moral e intelectual da humanidade é devido aos
nortistas, como exemplificariam as aristocracias gregas e romanas, enquan-
to a plebe era composta pelos homens do Sul, de uma raga inferior.
Gramsci replica, evocando o cariter multirracial do Império Romano. Cita
SOREL:

“Qs romanos destruiram a nacionalidade, suprimindo a
aristocracia”. (Q/198-200),

Na verdade, o processo de desnacionalizagio ¢ um corolério da Roma
imperial. A hegemonia territorial tem como conseqiiéncia a transferéncia
da fungio hegeménica a uma classe imperial, isto &, supranacional. Se
é verdade que César continua e conclui o movimento dos Gracos, de Mério,
de Catilina, ¢ também verdade que ele vence o problema, que para aque-
les se colocava como questio a ser resolvida na peninsula. César situa
tal questdo no quadro de todo o império, do qual a peninsula ¢ uma parte

e Roma, a capital “burocrética”. Daf a referida desnacionalizagio de Roma
e da r\pni’hmﬂn’ que se tornam um “terreno cngmnpolit.a", A aristocracia

= Pwiilliviais (L B LEAL AR Ll

romana, que havia, nos modos e com os meios adequados aos tempos,
unificado a peninsula e criado uma base de desenvolvimento nacional, é
absorvida pelas forgas imperiais e pelos problemas que elas suscitaram:
o né histérico-politico é rompido por César com a espada e se inicia uma
nova época, na qual o Oriente tem um peso muito grande ¢ acaba por
superar o Ocidente e por dividir o império em duas partes (Q/1.959-60).

O conceito de Roma ¢, também, utilizado por Gramsci para formular
a relagdo entre “grande poténeia” e “trangliilidade interna”, bem como
para formular em dicotomias a dupla perspectiva da agéio politica na vida
estatal.

Na nogiio de “grande poténcia” hd de considerar-se também o ele-
mento da “trangiiilidade interna”, ou seja, o grau ¢ intensidade da funcdo
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hegem&nica do grupo social dirigente (a classe dirigente). As lutas inter-
nas da antiga Roma nfio impediram a sua expansdo vitoriosa. Além disso,
Roma era a tnica grande poténcia da época e ndo tinha que temer as
poténcias rivais, sobretudo depois da destruicho de Cartago. Poder-se-ia
concluir que quanto mais forte € o aparato policial, mais fraco o exército,
e vice-versa. Quando a policia € débil, vale dizer relativamente indtil, o
exército € forte, porque hi uma perspectiva de luta externa (Q/985 e
1.577).

Cabe, aqui, uma referéncia ao problema da secessdo da plebe no seu
conflito com o patriciado, vitoriosa, em grande parte, pelo fato de a com-
posigdo do exército dela necessitar, enquanto a policia se tornou sem razéo
de ser ¢ mesmo passou as méos da propria plebe. Do conflito patricio-
plebeu, como se sabe, nasceuw uma nova repiblica, onde se desenvolve-
ram as notiveis categorias e instrumentos de Direito Piblico Romano
(Res publica; Civitas; Populus; Comitia; Lex; Plebiscitum; Potestas;
Auctoritas; Dictatura; Censura; Poderes Negativos; Consulado patricio-
plebeu; Tribunatus).

Quanto & dupla perspectiva da a¢io politica na vida estatal, reduzi-
veis a dois graus fundamentais correspondentes & dupla natureza do Cen-
tauro maquiavélico (fera e homem), as dicotomias sdo aplicdveis ao con-
flito plebeu mencionado e ao novo regime dele decorrente, como a outras
situagdes politicas: forga/consenso; autoridade/hegemonia; violéncia/civili-
zagdo; momento individual/universal; Estado/igreja; agitagdo/propaganda;
tdtica/estratégia (Q/1.576).

Enfim, a referéncia constante de Gramscl a Roma coloca a questio
da possibilidade de recuperarem-se os instrumentos de Direito Piblico
Romano para a efetivagio de uma democracia direta e de conceitos juri-
dicos superadores daqueles construidos pela civilizagio burguesa e falsa-
mente emanados do Direito Romano, em defesa de idéias ndo compativeis
com ¢ seu espirito.

Gramsci ndo faz esse exercicio, mas poderia télo feito. H4 certa
semelhanca dessa possibilidade com que fez Maquiavel, lembrado por
Gramsci por haver sido movido por uma concepgio politica da necessi-
dade de um Estado unitdrio italiano fundado na recordagfo do passado
de Roma. A postura maquiavélica ndo & uma considera¢do abstrata, desde
que colocada no clima do humanismo e do renascimento. MAQUIAVEL
escreve (Arte da guerra):

“esta provincia (a Itdlia) parece haver nascido para ressuscitar
as coisas mortas, como s¢ vé na poesia, na pintura, na escultura,
por que entdo nao se recuperaria a virtude militar?” (Q/968
e 1.563),
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Por que ndo se recuperariam as virtudes politicas e juridicas da repi-
blica patricio-plebéia? Ou o verdadeiro espirito do Direito Romano?

O Direito

A concepgdo de Gramsci sobre o direito ndo pode, obviamente, sepa-
rar-se de sua matriz marxista. Ele o revela em varios passos de sua obra.
Mas, situando o direito ao lado do Estado, ou como instrumento desse, em
suas fungdes repressivas e educadoras, ndo deixa de dar relevancia ao di-
reito como componente da superestrutura e, portanto, aos atributos dessa
ultima nas repercussGes sociais e politicas,

A idéia de que o direito n&o é somente um produto das relagGes eco-
ndmicas, ndo emerge dos fatos, senfio que, uma vez em movimento, atua
sobre aquelas relagbes e aqueles fatos, foi desenvolvida por um jurisfilésofo,
famoso néo-kantiano, Rudolph Stammler. Gramsci comenta uma apreciagao
de Croce a um texto de Stammler. Por vias transversas, porque provindas
de idealistas, as consideragbes colocariam o problema do direito em face
da filosofia da préxis, isto é, do marxismo.

Para Stammler, a obra de Marx sustentava, e isso ndo se resumia a
pequenas consideragles, que a chamada vida econdmica exerce uma efica-
cia sobre as idéias, as ciéncias, as artes, e coisas assemelhadas. Roupa velha,
de pouca conseqiiéncia, comenta Croce, Como o materialismo filoséfico nio
consiste na afirmagéio de que os fatos corporais tém eficdcia sobre os espi-
rituais, mas em fazer desses uma mera aparéncia, irreal, dagueles; assim
o materialismo histérico deve consistir na afirmacdo de que a economia
€ a verdadeira realidade ¢ o direito a aparéncia iluséria. Croce assume a
posi¢do de Stammler sem justificd-la, o que merece uma ironia de Gramsci:
aquilo que em 1898 era simplesmente um esfor¢o arbitrdrio de Stammler,
em 19135 tornase uma verdade 6bvia que ndo vale a pena desenvolver
(Q/1.280).

Gramsci escreve sobre a fungio do direito na sociedade e no Estado.
O centro “organizativo” de um reagrupamento é aquele da “continuidade™
que tende a criar uma “tradi¢8o”, entendida, naturalmente, em um sentido
ativo ¢ nfo passivo, como uma continuidade em permanente desenvolvi-
mento, mas um ‘“‘desenvolvimento orgénico”. Este problema contém in nuce
todo o problema juridico, isto & o problema de assimilar 3 fragio mais
avangada do reagrupamento tode o reagrupamento: é um problema da
educagéio das massas, da sua “conformacgdo” segundo as exigéncias do fim
a alcangar. Tal € a fungdo do “direito” no Estado e na Sociedade; através
do “direito”, o Estado torna homogéneo o grupo dominante e tende a criat
um conformismo social que seja atil & linha do desenvolvimento do grupa
dirigente. A atividade geral do direito (que é a mais ampla da atividade
puramente estatal e governativa e inclui também a atividade diretiva da
sociedade civil, na forma em que os técnicos do direito chamam de indife-
renga juridica, isto €, na moralidade e nos costumes em geral) serve para
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compreender, melhor e concretamente, o problema ético, que na pratica € a
correspondéncia, “espontinea e liviemente aceita”, entre os atos ¢ as omis-
sbes de cada individuo, entre a conduta de cada individuo e os fins que a
sociedade se pde como necessérios, correspondéncia que é coativa na esfera
do direito positivo e € espontinea e livre (mais estritamente, ética) naquela
zona na qual a coagiio ndo é estatal, mas de opinido piiblica, de ambiente
moral {Q/756-7),

Para Gramsci uma concepgiio do direito deve ser renovadora e néo
pode ser encontrada, integralmente, em nenhuma doutrina preexistente. Se
cada Estado intenta criar ¢ manter um certo tipo de civilizagdo € de cida-
dao (e, portanto, de conivéncia e de relagBes individuais), tende a fazer
desaparecer certos costumes e atitudes e a difundir outros. O direito serd
o instrumento para aqueles fins (ao lado da escola e de outras instituigGes
e atividades) e deve ser elaborado de maneira a conformar-se aos fins, sendo
eficaz ao mdximo e pleno de resultados positivos. A concepgéo de direito
deverd ser liberada de qualquer resfduo de transcendéncia e de absoluto,
praticamente de qualquer fanatismo moralista; todavia ndo se pode partir
do ponto de vista de que o Estado néio pune (se este termo é reduzido a seu
significado humano), mas luta contra a “periculosidade” social, pois o
Estado deve ser concebido como “educador” enquanto visa & criar um novo
tipo ou nivel de civilizagdo. Os fatos da superestrutura, apesar de depende-
rem dos aspectos econdmicos da infra-estrutura, néo devem ser abandonados
a sua prépria sorte. O Estado, também, neste campo, € um instrumento de
“racionalizacio’. O direito é o aspecto repressivo e negativo de qualquer
atividade positiva civilizadora do Estado. Na concepgio do direito dever-
se-iam incorporar também as atividades premidveis dos individuos e dos
grupos; premia-se a atividade louvédvel e meritéria, como se pune a ativi-
dade criminosa (e se pune de modo original, fazendo intervir a “opinido
publica”, como sancionadora) (Q/978 e 1.570-1).

O Direito Romano

Gramsci tem consciéncia de uma diferenca fundamental, cujas conse-
giiéncias serdo importantes na Histéria, entre o direito romano e o direito
bizantino. O primeiro consistia, essencialmente, em um método de criagio
juridica, na solugdo continua de uma casuistica jurisprudencial. Ele sabe,
certamente, que o direito romano nfo se assemelha a um direito judicial,
como o do Common Law, em que o precedente obriga a igual decis@o nos
casos futuros, mas néo pode deixar de assinalar que o método doutrindrio
romano ou a técnica de elaboragio doutrindria dos jurisprudentes era a de
examinar casos, conforme se evidencia no Digesto. Anota, no entanto, que
os bizantinos, referindo-se expressamente ao Imperador Justiniano € sua
compilagéo (Corpus Turis Civilis), feita no século VI d.C., e que foi a base
da divulgagdo do direito romanoc na Idade Média, recolheram a massa dos
casos de direito resolvidos pela atividade juridica concreta, nfio como do-
cumentagdo histérica, mas como um cédigo ossificado e permanente. Essa
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passagem de um “método” para um “cddigo” permanente pode também
representar o fim de uma idade, a passagem de uma histéria em continuo
e rapido desenvolvimento para uma fase histdrica relativamente estagnada.
Foi, de fato, o que ocorreu, a partir da queda do Impéric no Ocidente.
Gramsci observa que o renascer do direito romano, isto é, a codificagdo
bizantina do método romano aplicado a solugdo das questdes de direito,
coincide com o aflorar de um grupo social que deseja uma “legislagdo” per-
manente, superior ao arbitrio dos magistrados (movimento que culmina no
“constitucionalismo™) porque somente em um quadro permanente de “con-
cérdia discordante”, de luta entre um quadro legal que fixe os limites do
arbitrio individual, pode desenvolver-se a forma implicita na sua funcdo
histdrica (Q/732).

Gramsci tem em vista um processo politico que desaguou na Revolugio
Francesa, especialmente no iusnaturalismo, paradoxalmente positivado no
constitucionalismo (Declaragdo dos direitos individuais) e no Cédigo Na-
poledo (o Cédigo da Propricdade), realizagSes juridicas da revolugéo bu-
guesa. Elas assinalam, inobstante influenciadas pelo direito romano, o fim
da universalidade ius-romang e o inicio dos direitos nacionais emanados da
novidade Ontica do Estado Moderno.

Na verdade, em outro passo, Gramsci volta ao tema, para frisar que a
continuidade juridica do centro organizativo ndo deve ser do tipo bizantino-
napolednico, isto €, segundo um cédico concebido como perpétuo, mas
romano anglo-saxdnico, isto &, aquele cuja caracteristica essencial consiste
no método, realistico, sempre aderente i vida concreta em perpétuo desen-
volvimento (Q/756). Por esse lado, Gramsci estid certo, embora mereca
realgado que o sistema anglo-sax6nico de direito difere do romano-germénico
quanto as fontes de sua produgdo. Enquanto no primeiro, hd relevancia
das fontes jurisprudencial (o valor do precedente) e dos costumes revelados
pela atividade judicial, no segundo predominam a lei e a doutrina.

Gramsci vai dar, também, grande importincia a concepgio do costume
como um prius 16gico-histérico da lei. Isto, porém, precisa ser explicado.
Nao significa uma adesdo &o sistema do Common Law em detrimento do sis-
tema romanista. A concep¢io de Jex em Roma, criagdo da repiiblica patri-
cia-plebéia, vinculada a idéia do valor legal do plebiscito, integra a demo-
cracia direta proposta por Rousseau romanista, 0 qual, repelindo a idéia
da lei votada pelos representantes, que ele nfio aceita, proclama ser lej
apenas aquela votada pelo povo, nas suas deliberagdes livres, nos comicios
(V. JEAN JACQUES ROUSSEAU, O Contrate Social, livro IV).

Escrevendo sobre os costumes e as leis, Gramsci assinala como opinido
muito difundida, e até julgada realista e inteligente, que as leis devem ser
precedidas pelo costume e que elas sfo eficazes quando sancionam os
costumes. No entanto, afirma Gramsci ser tal opiniio contrdria 4 histSria
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real do desenvolvimento do direito, que buscou sempre uma luta para afir-
mar-se e que, na realidade, € luta pela criagio de um novo costume. Na-
quela opinido existe um residuo evidente de um moralismo intrometido na
politica. Falsa ¢ a suposigdo de que o direito seja expresséo integral da so-
ciedade inteira. Ao contrério, a expressdc mais aderente da sociedade sao
aquelas normas de conduta que os juristas nomeiam como juridicamente
indiferentes, cuja abrangéncia varia com o tempo e com a extenséo da in-
tervengdo do Estado na vida dos cidaddos. O direito ndo exprime toda
a sociedade (pela qual os violadores do direito saberiam ser anti-sociais por
natureza ou por debilidade psiquica), mas € expressio da classe dirigente,
que impde a toda a sociedade aquelas normas de conduta que sdo mais
ligadas 2 sua razdo de ser e ao seu desenvolvimento. A fun¢do méxima do
direito € esta: de pressupor que todos os cidaddos devem aceitar livremente
o conformismo assinalado pelo direito, enquanto todos possam tornar-se
elementos da classe dirigente, No direito moderno estd implicita a utopia
democrética do século XVIII (Q/773).

Essa construgdo légica gramsciana ndo se¢ afasta daquele elemento
democratico j4 assinalado. A utopia democrética néo € o governo dos repre-
sentantes do povo, & moda da concepgéo liberal, mas o governo do préprio
pove, sem intermedidrios (*). O verdadeiro direito na democracia € o direito
do povo, ndo o da classe dominante.

Gramsci reconhece, porém, voltando ao tema dos costumes que a idéia
de sua precedéncia em relagdo 3 lei tem alguma verdade. Nas revolugDes
contra o Estado absoluto, jd existia como costume, e como aspiragdo, uma
grande parte daquilo que se transformou em direito obrigatério. Foi com o
nascimento ¢ o desenvolvimento das desigualdades que o cardter obrigats-
rio do direito aumentou, de igual maneira que se desenvolveu a zona de
intervengdo estatal e das obrigagdes juridicas. Mas, nessa segunda fase, em-
bora afirmando que o conformismo deve ser livre e esponténeo, se trata de
coisa bem diferente: trata-se de reprimir e sufocar um direito nascente e nio
de conformar-se (Q/773).

Assinale-se, segundo Gramsci, que a argumentagdo mudard de posigdo,
na medida em que as classes subalternas se transformarem em dominantes.

(4 A referéncla democrdtica de Gramsci nos Cadernos é sempre atinente &
democracia liberal, burguesa, representativa. Ele ndo pensa, entio, na democracla
direta. No entanto, essa néo estava ausente de seu pehsamento expresso em
L'Ordine Nuopo, revista soclalista (1919-20) que a partir de 1921 se transformou
em um didrio comunista. Entéo, Gramsel desenvolveu a idéia de fundar o movi-
mento revoluclonérie nos Conselhos de Fabrica (modelo do Estado proletario).
V. JOLL,; James. As iddias de Gramsci. Trad. James Amado. Sfo Paulo, Cultrix,
1977, pp. 26-36; MACCIOCCHI, Maria-Antonieta. A fevor de Gramsci. Trad.
Angelina Peralva. 2* ed., Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1980, pp. 56 e segs.
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O cardter de expansdo ou o da repressao do Estado variam conforme as
situagOes. H4 o cardter educativo, criativo e formativo do direito, como um
residuo da idéia do espontaneismo, do racionalismo abstrato que se funda
sobre o conceito da “natureza humana”, abstratamente otimista ¢ crédula.
Outro problema, dentro dessa linha, consiste em saber qual deve ser o érgio
legislativo lato sensu. H4 a necessidade de levar as discussGes legislativas
a todos os organismos de massa: uma transformagio orginica do conceito
de referendo, embora mantendo no governo a fungio de dltima instincia
legislativa (Q/[774).

O texto de Gramsci € claro ¢ suscita um tema: o do Estado moderno
coincidente com o direito concebido & moda liberal, que utiliza a codifica-
¢io napolebnico-bizantina para a repressio ou a educagiio, a forga ou o con-
formismo espontineo dissimulados. O Estado, todavia, na sua acep¢io mo-
derna inexistia em Roma. Por outro lado, a referéncia explicita a4 democra-
cia direta — levar as discussbes legislativas aos organismos de massa numa
transformacao orginica do conceito de referendo — evoca os mecanismos
explicitados por Rousseau na repdblica romana dos sucessos plebeus,

Gramsci tem pleno conhecimento, como j4 mencionamos, de como
o direito romano foi manipulado pelas novas classes dominantes, a ponto de
transformar-se de téenica em cddigo de normas, a servico da propriedade
burguesa. Mas, além disso, o direito piblico romano nfo reaparecerd jamais
salvo em Rousseau e em certos momentos no jacobinismo da soberania po-
pular, e no seu contrdrio, que € a sua manipulacio a favor da idéia do Estado
nacional.

O texto gramsciano ¢ elucidativo. Para a formagio das classes intelec-
tuais italianas na Alta Idade Média é preciso considerar ndo somente a
lingua (o latim medieval) como também, e especialmente, o direito. A queda
do direito romano depois das invasdes dos barbaros e sua redugdo a direito
pessoal e costumeiro em confronto com o direito longobardo; aparecimento
do direito candnico que, de um direito particular, de um grupo, passa a um
direito estatal; renascimento do direito romano ¢ sua expansio através da
Universidade. Tais fendmenos nao surgiram de vm sé momento e simulta-
neamente, porém sdo ligados ao desenvolvimento histérico geral (fusdo dos
barbaros com as populagdes locais). O desenvolvimento do direito candnico
e a importincia que ele assume na economia juridica das novas formagGes
estatais, a formagio da mentalidade imperial-cosmopolita medieval, o desen-
volvimento do direito romano adaptado e interpretado pelas novas formas
de vida fazem nascer e a estratificarem-se os intelectuais italianos cosmo-
politas (Q/367).

Parece claro. O direito romano, recebido na Idade Média pela Univer-
sidade, cede a idéia do estatalismo do direito canbnico. Mas sua universa-
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lidade gera o intelectual cosmopolita, ndo o intelectusl nacional, pois afinal
a concepgiio romanista de direito se compatibiliza com a categoria de “im-
pério”, ndo de “estado”.

Prossegue Gramsci, referindo-se ao periodo como de hegemonia do
direito germénico, no qual o liame entre o velho e o novo reside quase
unicamente na lingua, o latim medieval (il mediolatino). O problema dessa
interrupgdo interessou aos intelectuais preocupados no comego do século
XIX com a continuidade na tradigao italiana da antiga Roma para formar
a nova consciéncia nacional (Q/367-8).

A respeito do desaparecimento do direito romano ¢ seu renascer, bem
como do surgimento do direitc candnico, Gramsci refere-se a ensaio de
Francesco Brandillone (“due diritti” e il loro odierno insegnamento in Italia},
do qual faz uma resenha. Aconselha também as grandes obras da histéria
do direito (Q/368).

O resumo do texto de Brandillone explica bem o processo histérico-
juridico a que Gramsci estd se referindo.

Nas escolas juridicas do Impérioc Romano em Roma, em Constantino-
pla, em Berito, ensinava-se o direito romano nas duas posi¢des de ius publi-
cum e de ius privatum; no ius publicum estava compreendido o ius sacrum
pagao, uma vez que o paganismo fol religiio tanto dos sGditos como do
Estado (Q/368).

Gramsci refere-se a célebre e problemética dicotomia presente logo no
Digesto justinianeu: as posi¢cdes do estudo do direito, pidblico e privado.
A pelavra Estado (Stato), no entanto, néio se encontra no texto do Digesto,
que diz que o Publicum ius est, quod ad statum rei Romanae spectat, 0 que é

ouira coisa, pois stqfus tinham-no também os homens (status civitafis, status
libertatis, stofus fgmﬂr'ﬂp}.

LCFLEl s 2l (LT

Com o aparecimento do cristianismo e sua ordenagdo, nos séculos das
perseguicdes ¢ das intolerdncias, como sociedade em si, diversa da sociedade
politica, surgiu um novo ius sacrum. Depois que o cristianismo foi, primeiro
reconhecido e depois elevado pelo Estado a fé tinica do Império, o novo
ius sacrum teve certamente apoio e reconhecimento pelo legislador laico,
mas nao foi tdo considerado como pelo antigo. Porque o cristianismo se
separara da vida social e polftica, destacara-se também do ius publicum ¢ as
escolas ndo se encontravam com a sua ordenagdo; o0 novo ius sacrum tot-
nou-se preocupagio especial das escolas da prdpria sociedade religiosa (este
fato ¢ muito importante na histéria do Estado romanc e € rico de graves
conseqiiéncias, porque inicia um dualismo de poder que teré desenvolvi-
mento na ldade Média); mas Brandillone ndo o explica: coloca-0 como uma
conseqiiéncia logica da separagfo origindria do cristianismo da sociedade
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politica. Muito bem! Mas por que tornado o cristianismo religifo do Estado,
como foi ou fora o paganismo, nao se reconstituiu a unidade formal politico-
religiosa? Este € o problema, proclama Gramsci (Q/368),

Ele explica, ainda, em sua resenha, que durante séculos da Alta
Idade Média o novo ius sacrum, chamado de ius canonicum ou ius eccle-
siasticum e o fus romanum foram ensinados em escolas diversas ¢ de impot-
tncias diferentes.

Nao estaria, ai — ¢é possivel indagarmos —, a raiz da manipulacdo do
direito romano pelos estatalistas ou “estaddlatras”?

Acentua-se, no texto, que as escolas romanistas, no Qcidente, sé exis-
tiam na Itdlia. Além da peninsula, havia as Scholae liberalium artium, onde
se podiam aprender algumas ligSes de direito laico, especialmente romano,
mas a atividade era pobre e a producdo muito escassa (Q/369).

»

A anotagdo gramsciana é relevante. Bolonha foi a Universidade em
que a ciéncia do direito se formou pela atividade dos glosadores, enquanto
em Paris, o destaque era para a Teologia. Em ambas, todavia, as sete artes
liberais constituiam uma espécie de bésico e sua origem monacal era dirigida
para o culto religioso.

Em contrapartida aquela pobreza na atividade romanistica, as escolas
eclesidsticas, dedicadas ao estudo e aos ensinamentos dos dogmas da fé ¢ do
direito candnico, foram em grande niimero, ndo apenas na Itdlia, mas em
todos os paises tornados cristdos ¢ catdlicos. Cada monastério, cada catedral
de qualquer importéncia, era a prépria escola. A explicagio dessa multipli-
cac@o dos estudos candnicos em confronto com o direito romano estd ligada
ap fato de que, enquanto o direito romano continuava a receber aplicagdo
no Ocidente e na Itédlia, era degradado a direito pessoal, o que ndo acon-
tecera com o direito candnico (Q/369).

Esse constitui o0 ponto & ser assimilado da leitura gramsciana. Explica
como o direito piblico romano se perdeu. A fungdo de direito piblico foi
assumida pelo direito candnico, enquanto o direito romano transformou-se
em direito das pessoas, vale dizer, um direito privado e sob inspiragéo
codificante. Estamos, portanto, a um passo da utilizagio do direito romano
pelos interesses da propriedade, o direito pesscal por exceléncia na civili-
zagdo burguesa.

Diz o texto:
“Para o direito romano ter-se tornado direito pessoal significa

ter sido colocado em uma posigio inferior & que cabia as leis
populares ou Volksrechf, vigente no territério do Império do
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Ocidente, cuja conserva¢ao ¢ modificagdo era tarefa ja do poder
soberano, régio ou imperial, ou pelo menos ndo somente dele,
mas também e principalmente das assembléias dos povos aos quais
pertenciam. Ao contrério, os sididos romanos dos reinos germé-
nicos, € portanto do Império, ndo foram considerados como uma
unidade em si, mas como individuos singulares, e, portanto, nio
tiveram uma assembléia particular, autorizada a manifestar a sua
vontade coletiva a respeito da conservagéo e modificagiio do pré-
prio direito nacional. Assim, o direito romanc foi reduzido a um
mero direito consuetudindrio” (Q/369).

Explica-se, assim, por que o direito piiblico romano, que era o direito
do povo romano, transformou-se em direito do Estado. De Volksrecht em
Staatsrecht. Dai por que o maior dos pdblico-romanistas, THEODOR
MOMMSEN, haver escrito o seu monumental Romisches Staatsrecht 3.*
ed. 1887-1888) (*), onde se tem em vista ndo apenas ¢ ente politico, repi-
blica ou império romano, mas uma nova realidade, consagrada no idealis-
mo de Hegel e concretizada no préprio Estado Alemdo.

Do texto de Gramsci pode-se inferir também o surgimento do indivi-
dualismo (o direito romano privatizado em direito pessoal) e o distancia-
mento da consulta direta ao povo, uma vez que os povos nio mais tiveram
as suas assembléias.

Outro texto de GRAMSCI é bastante explicativo sobre sua concepgdio
romanista e de como o direito romano foi adaptado as novas situagbes, na
defesa dos interesses dos poderosos e em detrimento ao seu verdadeiro es-
pirito:

“... os estudos juridicos, renascidos pela necessidade de dar or-
dem as novas e complexas relagbes politicas e sociais, voltaram-se,
¢ verdade, para o direito romano, mas rapidamente degeneraram
na casufstica mais minuciosa, justamente porque o direito romano
“puro” ndo pode ordenar a nova complexidade das relagdes: na
realidade, através da casuistica dos glosadores e dos p6s-glosadores
formam-se as jurisprudéncias locais, nas quais tem razio o mais
forte (o nobre ou o burgués) e que é o “tinico direito” existente:
os principios de direito romano foram esquecidos ou superpostos
pela glosa interpretativa, que, por sua vez, passa a ser interpre-
tada como um resultado final, no qual de direito romano n#o
havia mais nada a nfio ser o principio puro e simples da pro-
priedade” (Q/643).

{5) Mommsen fez um resumo de seu monumental tratado: “Abriss des romischen
Staaisrecht”, 1893. V. trad. italiana de Bonfante, 1905, e de Arangio Ruiz, 1943,
Disegno del gdiritto pabblico romano, Milano, Celuc, 1973.
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1. Histdrico. 2. Fundamentos juridicos da jamilia. 3.
Evolucdo do conceito de familia perante o direito. 4. A
prole e a familia. 5. Nova concepcdo social e legislativa
da familia. 6. Conclusdes.

1. Histérico

O ius romanum ¢ a fonte origindria do direito ocidental e, em parti-
cular, do direito civil brasileiro. O moderno direito de familia ¢ consti-
tuido de indmeras referéncias quiritdrias, consagrado por vdrios preceitos
oriundos do Corpus iuris civilis.

No antigo direito romano, a organizagio religiosa da familia sobres-
sai-se diante da sua estrutura politico-institucional ().

O culto familiar era assim, de importdncia transcendental para os
romanos e, todas as relagBes civis gravitavam em torno dessa comunidade
mistica.

(1) PEREIRA, Caio Mario da Silva, Reconhecimento de Puaternidade e seus
Efeitos, Rio de Janeiro/R.J, Editora Forense, 1977, p. 8: “No antigo direito romano,
a organizacio religiosa da familia sohreleva & gqualquer outro aspecto seu. Os
historiadores dio noticia de um culto doméstico, o culto dos ancestrais, vene-
ragio dos dii lares. Cada dia o chefe da comunidade familiar “congregava tedos
o5 membros em torno do aliar, e ali solenemente oficiava, propiciando os ssus
penates, os deuses de sua familia, que, em troca da reveréncia deviam protegé-lo
s6 a eles e aos seus. Eram deuses particulares, cujo culto pertencia a cada
familia, e no qual o estranho nfo podia ser admitido.”
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O filho era aquele que o pai apresentava perante o altar, para suce-
der ao pafer na sua celebragio.

Por tais motivos, a filiagio romana ndo se lastreava na consangiiini-
dade, sem que o cerimonial religioso tornasse o recém-nascido um agnato.

Dessa forma, a familia romana néio era constituida de pressupostos
democréticos, como atualmente. Na realidade, constituia-se em uma enti-
dade politica, centrada na autoridade do paterfamilias.

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, destacando o pensamento de
Jhering (%), proclama:

“O lar romano era o templo do amor e da moralidade, que
ndo se submetia s regras mortas do direito.”

Por sua vez, FUSTEL DE COULANGES (*) retrata com fidelidade
em sua obra A cidade antiga a pureza do lar romano, origem de todo sen-
timento de imaculabilidade da familia moderna, conforme se denota:

“Pode-se calcular todo o respeito e afeto reciprocos que
essas crengas inspiravam na familia. Os antigos davam as vir-
tudes domésticas o nome de piedade: a obediéncia do filho ac
pai ¢ o amor dedicado & mie chamavam de piedade, piefas erga
parentes; o afeto do pai pelo filho e a ternura da mée eram
também piedade, pietas erga liberos. Tudo na familia era divino.
Sentimento do dever, afeigio natural, ideal religioso, tudo se
confundia e se exprimia pela mesma palavra.”

E, adiante, em sua obra citada (Y), destaca:

“A antiga moral, pautada por essas crencas, ignorava a ca-
ridade mas, pelo menos ensinava as virtudes domésticas, O iso-
lamento da familia foi, entre essa gente, a origem da moral.”

Portanto, dentro dessa hermética estrutura familiar, regida mais por
conceitos de natureza ritualistica do que por sentimentos de afeto, o filho
proveniente das relagbes extraconjugais era uma pessoa absolutamente es-
tranha ao micleo social da familia, posto que era excluido de participar
do culto familiar.

Para CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA (°) “o filho proveniente
das relagbes extraconjugais ndo estava in potesiate, nio trazia o nomem
familiae ou gentile, ndo herdava do pai”.

(2) PEREIRA, Caip Mario da Silva, ob. cit, p. 9.

(3} COULANGES, Fustel de, A Cidade Antiga, S3o Paulo/8P, Editora Hemus
— Livr. Editora Lida., 1975, p. 78.

(4) COULANGQGES, Fustel de, ob. cit., p. 79.
(5) PEREIRA, Calo Mirio da Silva, ob. cit., p. 10.
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Na realidade, as id¢ias transmitidas pelos nossos anicpassados obje-
tivavam penalizar o filho ilegitimo e, ndo quem o gerasse.

O procedimento, além de estranho, é patético e inconsistente, ja que
penalizava uma terceira pessoa, que nfo teve participagdo no seu ato gera-
dor, absolvendo os responsdveis que, de forma quase sempre impensada
¢ imatura, acarretaram a geracdo.

Esse pensamento perdurou durante séculos, decorrente da severidade
dos padrBes impostos pela Igreja Catdlica.

Com a queda do Império Romano, ¢ a conseqilente invasio barbara,
que trouxe no seu bojo novos e tigidos conceitos morais, marcados ainda
pela influéncia acentuada da Igreja Catélica, o casamento é protegido. Os
filhos naturais, ou gerados fora da relacio matrimonial, passaram a ter
um tratamento severo. Na lei lombarda, o filho ilegitimo ndo possui di-
reito de suceder.

Para o costumeiro direito francés, havia inclusive um brocardo usual
nos costumes vigentes nessa época — “Bdtards ne succedent”.

2. Fundamentos juridicos

Para ¢ Cddigo Civil Brasileiro {(art. 337), filhos ilegitimos s&o aque-
les concebidos na constincia do casamento ou que procedem de justae
nuptiae. Essa legitimidade € ainda considerada na hipétese prevista no
art. 338, 1 ¢ 11, do mesmo codex (%),

O nosso estatuto civil primou pelo conceito fundado no principio de
que somente o congresso carnal do homem ¢ da muther, unidos pelo casa-
mento legal, é que legitima os frutos advindos dessa unido material.

Na realidade, o casamento em nossa ¢época continua ainda a receber
importante influéncia da religido predominante, ou seja, a catélica, que
mantém rigidos esquemas de protegdo & familia. Por outro lado, acentua-se
na atualidade a influéncia de outras doutrinas religiosas, que pregam for-
tes conceitos morais aos comsortes, contribuindo de forma marcante, para

a consolidacdo dos lagos que mantém a familia unida.

Essa influéncia é importante na medida em que impulsiona e con-
solida os principios basilares, que servem de sustentdculo aos pilares, que
mantém a familia coesa em torno dos padrdes de moralidade.

(6) MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil, Direito de Pami-
lia, 17% ed., Séo Peulo/SP, Ed. Saralva, 1978, p. 237: “Com a declaracio sio legi-
timos os filhos concebidos na constinecia do casamento: afirma o cédige principio
segundo o qual pater is est quem nuptice demonstrat. Com os recurses de que
dispbe, procura o legislador enfrentar e resolver o mistério da concepcin e da
paternidade, até agora impenetraveis.”
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Para WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO (")

“E inegdvel, todavia, a generalizagio do fato social, que re-
vela o estado de decadéncia a que chegou a sociedade hodierna.”

E, adianie, em nota de rodapé, conclui o mesmo autor, citando VAL-
VERDE:

“Q concubinato, uniao de fato mantida sem formalidade
alguma e constituida muitas vezes com mulheres de condigio so-
cial inferior, representa a exaltagiio do egoismo no homem, que
deseja satisfazer suas necessidades sexuais com o minimo de res-
ponsabilidade ¢ deveres.”

Assim, ¢ fécil concluir que a familia deve ser antes de tudo uma enti:
dade moral. Isto porque as idéias almejadas pela mens legis ndo se resu-
mem apenas em preceitos de moralidade,

Na 6tica de WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO (*)

“Na unido livre, como adverte SAVATIER, ndc hd fideli-
dade, obediéncia, assisténcia obrigatéria. Tudo isso, dado por
amor, ndo deve durar senfio enquanio puder durar esse amor.
Os amantes nenhum compromisso assumem para o futuro; a

independéncia de ambos é sagrada. Nas pdginas de suas vidas
nada se escreve com tinta indelével (destaquei).”

Por tais motivos, a familia no momento presente, antes de constituir
uma entidade juridica, deve ser erigida & condi¢io de uma instituigdo,
situada enire o direito privado ¢ o direito ptiblico (%).

A Constituicio Federal do Brasil de 1988, em seu art. 226, concei-
tuou a familia como sendo “a base da sociedade, tendo especial protecdo
do Estado™.

Essa conceituagdo diverge frontalmente daquela definida pelo texto
constitucional anterior, de 1967, que, em seu artigo 175, dispds:

“A familia é constituida pelo casamento e terd direito &
protegio dos Poderes Prblicos.”

(7Y MONTEIRO, Washington de Barres, ob. cit, p. 17.
(8 MONTEIRO, Washington de Barros, idem, p. 21,

() MONTEIRC, Washington de Barros, idem, p. 4: “A propdsito, sustenta
RUGGIERO, que o direito de famflia se destace nitidamente das restantes partes
do direito privado e tende para o direito publico; que venha s se tornar futu-
ramente direito piblico é coisa que se nio pode afirmar, mas se sobressal no
direito privado, de molde a constituir espécie & parte, é fato que néo pode ser
posto em davida.”

250 R. Inf. legisl. Brosilia a. 28 n. 109 jon./mar. 1991



Denota-se claramente que a Carta Magna brasileira crigiu a familia
ndo apenas sob o manto tradicional do casamento. A conirario sensiu,
reconheceu a unifo estivel entre o homem ¢ a mulher, como entidade
familiar (**).

A nova orientagdo, imprimida pelo legislador, tem como pressuposto
criar um ambiente juridico-institucional-social, que possibilite a formacfo
de uma célula comunitiria sadia.

A nova redagio do art. 377 do Cddigo Civil Brasileiro deve ser am-
pliada de forma a permitir o reconhecimento do filho ilegitimo ampla e
irrestritamente, a fim de integrd-lo sem discriminagdgo de qualquer natu-
reza no universo dos seres humanos que foram gerados legalmente.

Todavia, o procedimentc exige cautela. Isto porque, na medida em
que o texto legal permita essa interpretacdo, admitird, em tese, a legitimi-
dade das relagdes extraconjugais. Resiaria saber se a sociedade encontra-se
suficientemente amadurecida pare refrcar seus impulsos eminentemente
materiais e inconseqiientes,

3. Ewvolugio do direito

A rejeiciio dos filhos ilegitimos funda-se em regras de moralidade, ¢
tem como escopo proteger a familia regularmente constituida. Nesse aspec-
to, a influéncia moralizadora dos rigidos principios adotados pelo Direito
Canénico foi marcante, conforme destacamos (1).

Todavia, o concubinato era anteriormente uma instituigio legal admi-
tida pelas Leis Julia ¢ Papia Poppae, que foram amplamente difundidas
na sua época.

A filiagio, da mesma forma, sofreu uma natural evolugdo ao lado
desses rigidos principios moralizadores da Igreja Catdlica. A filiagdo do
filho concebido fora do casamento outorgou-lhe os mesmos direitos dos
filhos legitimos, principio que se acentuou em nossa legislagdo e — foi,
na realidade, uma conquista do espirito humano e da melhor compreen-

sfo dos fatos que compdem a realidade social de nossa época.

(10) SANTOS, J. M. de Carvalho, Cédigo Civil Interpretado, Direito de Familia,
5% ed., Sio Paulo/SP, Ed. Livraria Freitas Bastos S.A., 1953, p. 3256: “A regra ¢
gue a coabitagio seja principalmente fisica, vivendo os cdnjuges sob 0 mIEmo
teto para melhor poderem cumprir seus deveres conjugais.”

(11) MONTEIRO, Washington de Barros, ob. cit., p. 16: “O cristianismo com-
bateu o concubinatec com o apoio moral piblico e com a autoridade de SANTO
AGOSTINHO e SANTO AMBROSIO, Os concilios de Toledo (ano 400), Basiléia
(ano 431) e Latrfo (ano 1516) insurgiram-se contra a tolerdncia por ele desfru-
tada, até merecer a condenac¢io do Concilio de Trento. Atualmente, considerando-
o juridica e socialmente nocivo, o Co6digo de Direito Candhico estabelece varias
sancoes para os concubinos (Caénones 1.078, 2357, Par. 2¢ e 2.358).7
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A Lei n® 3.200, de 19-4-1941, que dispbs sobre a organizagiio e
protecio da familia, abrandou a questdo da filiagio ilegitima, conforme
se observa pelo texto do seu artigo 14.

O mesmo ocorreu posteriormente com o advento da Lei n° 883, de
21-10-1949, que, em seu artigo 1.°, admitiu o reconhecimento do filho nas-
cido fora da relagio matrimonial.

Posteriormente, a Lei n.° 6.015, de 31-12-1973, no seu artigo 29,
par. 17, letra “h” e “¢”, admitiu a averbacfio das decisdes judiciais de
reconhecimento de filhos ilegitimos.

Todavia, foi a Lei n. 6.515, de 26-12-1977, que, em seu artigo 51,
concedeu uma nova e derradeira dimens@o na conquista do reconhecimen-
to amplo do filho ilegitimo, a0 alterar a redagiio do texto do art. 22 da
Lei n.° 883/49, e estabelecer no caput do citado artigo que

... qualquer que seja a natureza da filiacdo, o direito 4 heran-
¢a serd reconhecido em igualdade de condicSes”.

Por seu turnc, a Lel n® 6.697, de 10-10-1979, em seu artigo 35, 20
proteger 0 menor em situagdo de irregularidade, sem questionar a legiti-
midade da sua filiagdo, admitiu o registro do referido menor, semelhante
4 do filho legitimo. Ndo h4 ddvida que se trata de marcante posicao no
direito positivo, no sentide de beneficiar o menor abandonado e o filho
ilegitimo.

Os textos legislativos, acima apontados, demonstram de forma clara
e precisa a evolugdo do pensamento do legislador, no sentido de eliminar,
derradeiramente, as barreiras da filiagdo ilegitima, vontade que se mate-
rializou no espirito dos constituintes e que resultou consagrado no art. 227,
par. 6.* da Carta Magna de 1988.

A idéia adotada pelos novos dispositivos citados, em particular a
Constituicdo de 1988, funda-se em principios de auténtica fraternidade,
retratando sentimento de afei¢iio devotado ac préximo. Afinal, a lei deve
ser uma norma de unido e n#o de separacBo entre seres humanos. Por seu
turno, as diferengas sociais e econdmicas, que nos diferenciam na escala
humana, sdo apenas de natureza material e, portanto, temporais. Somente
as idéias, os sentimentos ¢ os valores do espirito sao perenes e capezes
de unir as criaturas na sua efémera e transitria existéncia. S&o esses
sentimentos que nortearam e vém orientando o mens legislatoris, na edigéo
de novos textos, que objetivam legitimar os filhos havidos fora do matri-
mdnio.

4. A prole e a familia

Hi quem afirme ser a geragdio da prole a finalidade maior do casa-
mento, fundado no texto biblico do “crescei e multiplicai-vos.”
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A Enciclica Casti Connubi. de 1930, disciplinou que a razdo do casa-
menlo assenta-se¢ na formacao da prole, na fidelidade e assisténcia reci-
proca dos consortes, na conformidade prescrita no Cddigo Canonico (*%).

Na realidade, se¢ o casamento se consuma pela unifo decorrente dos
sentimentos de afeigiio {(affectic maritalis) enire os consortes, ele se com-
solida como institui¢do com o advento dos filhos. Afinal, a prole gerada
no dmbito familiar concretiza a gerac@o e estimula nos pais o sentimento
natural de protecdo e amor. Qs filhos, sob essa Gtica, possibilitam o desen-
volvimento no ambiente em que foram gerados, dos sentimentos nobili-
tantes entre os familiares — que enobrecem e enriquecem a pessoa hu-
mana.

Para Ghandi, “podemos constatar (o amor) entre pai c¢ filhos, entre
irmdos, entre amigos, mas temos de aprender a usar essa forga ente
tudo que vive, no uso dela estd o conhecimento de Deus. Onde existe o
amor, existe a vida, o 6dio leva a4 destruigdo.”

O art. 231 do Cddigo Civil Brasileiro, preceitua como conseqliéncia
do casamento, “a fidelidade, a vida em comum, mitua assisténcia e o
sustento e puarda dos filhos.”

Assim, nesse ambiente societdrio, ¢ que haverd de resultar as con-
seqiiéncias dessa unido estivel — os filhos.

Todavia, sempre que a prole for gerada fora desse recanto familiar
— tdo importante e necessério ao equilibrio psiquico do ser humano —,
h4 o rompimento de trés principios, a saber: o legal (fidelidade), o moral
(affectio maritalis) e o religioso (0 sacramento — no caso da Igreja Cat6-
lica, ou a afinidade espiritual na hip6tese de outras doutrinas religiosas).

O fato é que os filhos gerados, fora do convivic do matriménio nio
podem e nem devem ser estigmatizados por causa desse fato. Somente
quem cometeu o delito ou rompeu com os principios de ordem legal e
moral € que deveria, na realidade, ser penalizado.

Infelizmente, em época de abrandamento das normas de moralidade,
que acentuam as paixbes humanas, os resultados advindos desse fato sio
danosos para a civilizagdo. O homem ¢ a mulher se aviltam, gquando
buscam no prazer desenfreado a solugado dos seus conflitos intimos, nio
vislumbrando, na maioria das vezes, as graves conseqiiéncias desses atos
impensados — a geraciio de filhos indesejados, scm falar nos incontdveis
abortos criminosos.

(12) MONTEIRO, Washington de Barros, ob. c¢it., p. 11: “Matrimonii finis pri-
maring est procreatio atque educatio prolls; secundarius mutuum adjuntorium et
remedium concuspiscentiae (Canon 1.013, par. 1.7
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A geracio é, sem divida, o mais sagrado dom que o Supremo Gebme-
tra concedeu ac ser humano, quando outorgou-lhe o poder de gerar a
vida.

E inquestiondvel que o ambiente familiar sadio e alicer¢ado em prin-
cipios de valores morais e cristdos contribui para a geragio de homens
e mulheres equilibrados e conscientes de suas responsabilidades para con-
sigo mesmos ¢ para com a sociedade.

5. Nova concepgio social e legislativa da familia

O art. 227, par. 6.°, da Constituigio de 1988 proibiu toda e qual-
quer diferenga entre filhos legitimos e ilegitimos, revogando expressamen-
te os artigos 358 e 364 do CCB.

Pelo novo texto constitucional, mesmo os filhos gerados na mais
repugnante situagio, entre as pessoas civilizadas — os incestuosos —,
poderdo ser reconhecidos sem distingdo de qualquer natureza.

O avango no dircito de familia, admitido pelo texto constitucional
referido, é motivo de grandes indagagbes, ja que poderd resultar na errd-
nea interpretagio do sentido preconizado pelo legislador, particulamente
cm época de pouca solidez moral.

Todavia, & preciso que a sociedade esteja preparada para o advento
de uma nova ordem social, decorrente da aprimorada postura legislativa.

Para EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE (*3):

“Q disposto no art. 277, par. 6.° da Constituigdo atual,
reflete, com ineditismo e avango invulgar, esta nova ordem moral
na qual o justo se impde mesmo ao arrepio da lei. O humanismo
paira soberano no salutar principio que vedou tratamento discri-
ciondrio entre pais e filhos. A filiagdo deixa de depender do esta-
do dos pais (de casados ou ndo) e, tdo-somente, o aspecto bio-
l6gico — da descendéncia de alguém passa a ser considerado.”

E, adiante EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE conclui:

“Na nova previsio constitucional valoriza-se sobremaneira o
ente humano isolado, que passa a valer motu proprio (por si s6),
independente de sua origem, raga ou condi¢do social. Realiza-se
um ideal de justica sempre apregoado, embora tdo pouco aplica-
do — o de que todos sdo iguais perante a lei. Pela primeira
vez, na histéria juridica brasileira, se concretiza, em toda sua
plenitude, o principio da isonomia legal.”

A proibigio de quaisquer designagdes discriminatdrias referentes a
filiagdo, contida no texto constitucional, representa um grande avango no

(13) LEITE, Eduardo de Oliveira, Doutor e Professor Adjunto da Universidade
Estadual de Maringd, em entrevista pessoal realizada pelo autor.
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direito de famflia. A figura do filho ilegitimo desaparece no direito civil,
para ser substituido pela figura do filho biolégico, nas mesmas condicGes
do filho legal.

A regra ople-se ao conceito tradicional de filiagdo legitima, gerado
no ambiente familiar.

Para JEFERSON DAIBERT ('), citando ROBERTOQ DE RUGGIERQ:

“O mais perfeito estado familiar, aquele que determina a
maior quantidade de relagbes, quer pessoais, quer patrimoniais,
no dmbito da familia, é o estado de filho legitimo.”

O direito brasileiro, como destacou EDUARDO DE OLIVEIRA LEI-
TE, “inovou ao permitir o reconhecimento do filho ilegitimo, sem quais-
quer distingdes, em relagfo a outros institutos”. Nesse particular, CAIO
MARIQ DA SILVA PEREIRA, destaca em sua obra citada (*%):

“Assim entendendo, o nosso direito procede diversamente
de outros sistemas que negam o ingresso do fitho reconhecido
na familia paterna e levam o preconceito a ponto de dizer que
o filho natural ndo é parente de seu pai, e que a familia repele
o bastardo.”

O Coddigo Civil espanhol nZo estabelece nenhuma diferenga entre a
filiagdo matrimonial e ndo matrimonial, conforme se observa em seu arti-
go 108. A mesma orientagio adotou o Cédigo Civil argentino em seu
artigo 240. Todavia, o C6digo Civil uruguaio imprimiu no seu artigo 227
a mesma orientagdo acolhida no Cédigo Civil brasileiro.

A inovagdo constitucional brasileira objetivou afastar a repulsa que
a sociedade possui aos filhos concebidos fora do casamento. Afinal, ndo
€ o parto que define a personalidade das criaturas, sendo as forcas da
geracdo ou fatores de ordem genética e espiritual, que concortem para
a formagdo do homem consciente.

Os filhos, inobstante sejam causa de uma relacdo carnal, nem sempre
sdo frutos das idéias e sentimentos dos entes bioldgicos que os geraram.
Como acentuou EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE,

“sao entidades autbnomas que motu proprio, realizam sua fungdo
histérica ¢ social, independente de¢ sua origem, raga ou condigio
social.”

6. Conclusoes

No transato da histéria os padrSes de rigidez e falsa moralidade
foram marcantes na formacio estrutural da familia, que cederam, no

(14) DAIBERT, Jeferson, Direitoc de Familia, Rio de Janeiro/RJ, Editora Fo-
rense, 1973, p. 268.

(15} PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituigdes de Direito Civil, Vol, V, 3% ed.,
Rio de Janeiro/RJ, Ed. Forense, 1979, p. 236.
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transcurso do tempo, aos novos impulsos, fundados basicamente na valo-
rizagdo do ser humano.

A Constituigdo de 1988 projetou inovadora concepgéio acerca dos
filhos concebidos fora da relagio matrimonial. Ao proibir quaisquer dife-
rengas, o texto contornou os rigidos esquemas sociais, que estabeleciam
distingdes entre filhos legitimos e ilegitimos.

Nio ha divida que, por forga do texto constitucional de 1988, ¢
imperioso a edi¢do de normas legislativas referentes aos filhos ilegitimos.
PEDRO SAMPAIOQ, em scu comentdrio a respeito da Constituigio 1988 (%)
destaca:

“Desse novo regime juridico decorrem imporiantes conse-
qiténcias, tais como as do direito sucessério e dos alimentos, pois
o adotado equiparado que estd ao filho de sangue, ndo tem mais
o seu parentesco limitado ao do pai adotivo, sendo estendido a
todos os parentes deste.”

A nova Carta Magna edificou um novo lugar para os filhos ilegiti-
mos, tanto quanto o Anteprojeto do Cédigo Civil, propde uma postura
de absoluta isonomia entre 0 homem e a mulher no casamento, procuran-
do assim, projetar a familia do futuro, fundada em normas de seguranga,
igualdade absoluta entre os seus membros e, sobretudo, movida por lagos
de amor e fraternidade,

O estabelecimento dessas novas regras legislativas de comportamento
familiar objetivam conduzir a instituicie familia a situagGes estdveis no
campo das emogGes — valorizando os seus propdsitos, na medida em
que the concede autonomia na escolha dos seus rumos.

Somente com o advenio do tempo serd possivel realizar uma avalia-
¢do acerca dos resultados advindos dos novos rumos, delineados pela fami-
lia moderna.

A possibilidade do reconhecimento de todo e qualquer filho, sem
questionar a sua origem, cria sem didvida um universo de pessoas fisicas
que ndo poderdo sofrer qualquer discriminagdo de ordem legal, social ou
moral.

O legislador, além de inovar, principia em estabelecer normas de
comportamento para a familia do futuro — livre de preconceitos e da
tutela do Estado. Nesse sentido, a orientagfo legislativa, que ndo consg-
gue fugir dos componentes sociais, cria idéias-forgas capazes de construir
um nicleo familiar de encontro entre seres humanos, livre da heranga
e preparada para autoconduzirse nos complexos caminhos da existéncia
humana.

(18) SAMPAIQ, Pedro, AlteragGes Constifucionais nos Direitos de Familia e
Sucessdes, Rio de Janeiro/RJ, Editora Forense, 1990, p. 35.
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Solidariedade e fianca

ArnNorpo WALD

1. [Introducio

1. Os bancos costumam celebrar, de acordo com as praxes bancérias,
coniratos de miituo padronizados, nos quais a obrigagdo de pagar os valo-
res mutuados e os respectivos encargos financeiros recai sobre o mutudrio
e os deverores soliddrios, que também concedem procuragdo a um manda-
tdrio, para aceitar letras de cdmbio representativas do seu débito.

2. Em alguns casos recentes julgados pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, foram proferidas decisSes que consideram os bancos
carecedores de agdo contra os devedores soliddrios, por entenderem os
julgadores que se tratava de fianca disfargada ou de aval, “pouco impor-
tando o nomem juris que lhe tenham sido atribuidos no contrato”, e que,
conseqiientemente, ndo eram exigiveis as obrigacOes por néo ter havido a
necessdria outforga uxoria.

3. ©O problema bésico que se¢ apresenta €, pois, a distingdo que se
deve fazer, no direito vigente, entre a obrigagdo solidédria e a fianga, exami-
nando-se a interpretagiio que deve ser dada aos contratos acima referidos.

4. Examinaremos, sucessivamente, os principios bdsicos da herme-
néutica aplicdveis aos contratos bancdrios, a distingdo entre a obrigagdo
solidaria e a fianga, o carater comercial do contrato, a interpretagéo eco-
ndmica que tem sido dada & fianga pela jurisprudéncia, inclusive do Supre-
mo Tribunal Federal, e, finalmente, apresentaremos as nossas concluses.

I1. Da interpretacio dos contratos bancdrios

5. Lembra o Professor RUBENS REQUIAO que “a tutela do cré-
dito e a seguranga na circulacio dos bens, dada a celeridade das operagbes
realizadas em massa, importa muitissimo ac Direito Comercial. Mais ao
Direito Comercial do que ao Direito Civil. A solidariedade das obrigagbes
era implicita no Direito Comercial desde os seus primérdios” (Curso de
Direito Comercial, 1971, p. 22).
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6. Sendo o Direito Bancirio o ramo mais flexivel do Direito Comer-
cial, a afirmacao do professor paranaense se aplica, com mais razdo e den-
sidade, nas relages entre o banqueiro e seus clientes. As recentes massifica-
¢io e padronizagio dos contratos, aceleradas pela informatizagio imperante
nesta drea, exigem a rapidez na contratagdo e a supressdo do formalismo.

7. Existem, pois, normas peculiares para a interpretagiio dos negécios
bancarios, dando-se maior importdncia & boa-fé das partes, ao espirito de
colaboragdo que deve existir entre elas, as finalidades econfmicas do con-
trato, &s condigGes gerais existentes no mercado, & indivisibilidade do con-
junto de contratos que constituem o negécio concebido pelos contratantes,
¢ 2 lealdade reciproca que entre eles deve existir (LUIZ MURNOZ, Contratos
¥ Negocios Juridicos Financieros, 1981, pp. 447 e seguintes, e ARNOLDO
WALD, O Papel Pioneiro do Direito Bancério, in Revista Forense, vol 262,
pp. 23/30).

8. Embora estes principios estejam presentes tanto no Cédigo Civil,
como no Cédigo Comercial, é no Direito Bancdrio que eles alcangam a sua
plena extensdo. Néo obstante se trate, no caso, de um contrato de adesdo
e a interpretagdo deva ser realizada atendendo & conservagio do negécio juri-
dico, as conclusGes do Poder Judicidrio n@o podem alterar as bases eco-
ndmicas ou a equagic econdmico-financeira concebida e aceita pelas partes.
Este equilibrio, que mereceu consagragiio constitucional e legal, no Direito
Administrativo, e que a doutrina e a jurisprudéncia consideram indispen-
sdvel no Direito Privado, ¢ essencial nos negécios bancérios, pois os mes-
mos sio realizados, na maioria dos casos, com recursos alheios pertencentes
gos depositantes. Assim sendo, descabe admitir em favor dos devedores ou
aderentes, interpretagbes demagdgicas que, em tese, estariam protegendo as
pessoas economicamente fracas contra as mais possantes instituigSes finan-
ceiras, porque, na realidade, assim fazendo, estar-se-ia violando os princi-
pios da boa-fé, e da comutatividade dos contratos ¢ ameagando a prépria
sobrevivéncia do sistema financeiro e os direitos dos depositantes.

9. Acresce que as condi¢es gerais admitidas, de modo pacifico e
por longo tempo no mercado, com base nas leis e praxes vigentes, niio po-
dem, de um momento para o outro, ser modificadas ou afastadas pelo Poder
Judicidrio, em suas decisbes proferidas em detrimento da estabilidade e da
seguranca do sistema,

10. Por mais importéincia que tenham os fatos econfmicos, as cate-
gorias juridicas devem ser mantidas e preservadas, sob pena de afetar toda
a construgdo de um conjunto de relagdes, que criam direitos ¢ deveres para
as partes. Fazer prevalecer, com exclusividade, no campo juridico, a fungéo
econOmica das técnicas e das instituigdes, poderia levar a confundir os juros
e os dividendos, a propriedade e o leasing, a geréncia e o controle, 0 aval ¢ &
fianga, que, embora caracterizando situagdes de fato semelhantes, corres-
pondem a realidades juridicas distintas. Na verdade, a excessiva simplifi-
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cagdo do direito e a aplicaciio generalizada da teoria da desconsideragio
baseadas em analogias de fato, embora inspiradas por boas intengdes, pode
implicar em retrocesso no desenvolvimento do direito ¢ na civilizagdo de
um pais.

11. E necessdrio lembrar que as técnicas juridicas constituem ele-
mentos importantes do progresso humano, no plano econfmico e social.
GEORGES RIPERT lembrava que a sociedade annima foi uma criagiio
180 importante quanto a eletricidade e a méquina a vapor (Les Aspects Juri-
digues du Capitalisme, 1946, p. 48). No Brasil, o crédito ac consumidor
¢ a alienagd@o fiducidria permitiram o acesso de uma grande parte da popu-
lagdo a bens que anteriormente ndo The seria possivel adquirir e ensejaram,
assim, a produ¢io em massa, dando nova dimensdo 3 nossa economia. Por
sua vez, o arrendamento mercanti] foi um relevante fator de moderniza-
¢do da nossa inddstria. Afetar a pureza e integridade de técnicas juridicas,
em nome do realismo econdmico, pode importar em verdadeira subversdo
da seguranca que as relagdes econdmicas exigem para a sua existéncia ¢
permanéncia. '

12. Na interpretagdo dos contratos bancdrios, como nos demais con-
tratos empresariais, é preciso respeitar as premissas estabelecidas na nego-
ciacdo, ndo cabendo ao Poder Judicidrio desconsiderar técnicas e institutos
juridicos criados pelo legislador e aos quais ele sabiamente concedeu auto-
nomia na sistemética juridica, especialmente quando nfo comprovada a
existéncia de fraude.

III. Da distingdo entre fianga e obrigacio solidiria

13. E tradicional a distingdo entre obrigagdo e responsabilidade,
sendo a primeira a relagdo origindria entre credor e devedor, abrangendo
uma presiagio de cardter patrimonial, e a segunda a relagio secundéria,
na qual, ndo cumprida a prestacdo, o credor executa o patrimdnio do deve-
dor ou de terceiro que, em virtude do contrato ou da lei, lhe & equiparado.

14. A351m sendo, verifica- -s¢, de imediato, que ndo héd pos51b111dade
de confundir o devedor soliddrio, que estd presente na relacdo origindria,
com o fiador que é responsdvel, na relagio secundéiria ou decorrente, sem
ser nem fter sido devedor, embora a este possa ser, eventual e expressamente,
equiparado. Jd tivemos o ensejo de escrever que, embora obrigacio e res-
ponsabilidade estivessem normalmente vinculadas, nada impede que haja
uma obrigagio sem responsabilidade, ou uma responsabilidade sem obri-
gacio.

15. E acrescentamos:

“Como exemplo do primeiro caso, costuma-se citar as obri-
acOes naturais, que ndo sdo exigiveis judicialmente, mas que,
]
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uma vez pagas, nio ddo margem & repeticdo do indébito, como
ocorre em relacgdo as dividas de jogo e aos débitos prescritos pagos
apés o decurso do prazo prescricional, Hé, ao contrério, responsa-
bilidade sem obrigagiio no caso de fianga, em que o fiador é respon-
sével, sem ter divida, surgindo o seu dever juridico, com o ina-
dimplemento do afiangado em relagdo A obrigagio origindria
assumida.” (ARNQLDOQ WALD, Obrigagcies e Contratos, 8*
edigdo, 1989, p. 5).

16. Enquanto a fianga é uma garentia pessoal dada & obrigagio, a
solidariedade é uma maneira de ser ou uma forma das obrigagdes (originé-
rias) que impede a divisfio, seja do crédito (solidariedade ativa), seja do
débito (solidariedade passiva). Na obrigagdo solid4ria, h4 uma pluralidade
de credores ou devedores, cada um com direito ou obrigagiio & totalidade
do crédito ou do débito, como se houvesse um s6 credor ou devedor. Assim
sendo, na obrigagio solidéria, u relag@o € unitéria, enquento na fiangs hé
vérias relagdes distintas e, inclusive, um contrato principal — de mituo
— e um contrato acessério de fianga,

17. A unidade da obrigagio soliddria &, alis, consagrada pelo art. 897
do Cédigo Civil, que esclarece:

“A obrigagio soliddria pode ser pura ¢ simples, para um
dos co-credores ou co-devedores, e condicional ou a prazo para
0 outro.”

18. A doutrina nacional, liderada por CLOVIS BEVILAQUA, reco-
nhece, por sua vez, que:

“A solidariedade apresenta-se com a pluralidade de credores
ou de devedores de uma obrigagdo tnica. A pluralidade de rela-

Aee cithiastivao & wnidada ~ahisativa 8 snemando e
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A solidariedade é g unidade do vinculo obrigacional, diante
da plurdlidade dos sujeitos da obrigagdo.” (Cédigo Civil Comen-
tado, 8.* edigdo, vol. 1V, 1950, pp. 42 e 43.)

19. Historicamente, & solidariedade ¢ a fianga também se distinguem,
tanto assim que parte da doutrina considera que a solidariedade passiva se
desenvolveu em virtude das excegSes que surgiram em Roma, mitigando
a responsabilidade dos fiadores, como os beneficios de divisdo e de ordem
(JOSSERAND, Cours de Droit Civil, 2, vol. 2, p. 414, n.° 761},

20. Acresce que a solidariedade, no Direito Comercial, tem as suas
origens nos usos € costumes, que assemelharam os devedores soliddrios aos
sécios, justificando-se pelo interesse comum do credor que ela incentiva
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a contratar, ¢ do devedor, cujo crédito fica assim aumentado (GEORGES
RIPERT, Traité de Droit Commercial, 1951, n*® 1.837).

21. Na solidariedade ndo existe a idéia de garantia fidejusséria, que
enconttamos na fianca. Na terminologia juridica, a solidariedade esti vin-
culada & palavra latina sofidum, que significa totalidade, coisa inteira. Por
muito tempo, os autores se referiam a correalidade (vérias coisas numa s6) ou
posteriormente & solidez da obrigagio, s& havendo referéncias & solidarie-
dade nas obrigagGes, a partir do século XVIII.

22. Na literatura juridica brasileira, PONTES DE MIRANDA teve
o ensejo de salientar que:

“As dividas soliddrias podem constituir-se:

a) por negdcio juridico, e ndo s6 por contrato, como é costu-
me dizer-se, pois as dividas tomadas pelos promitentes unilaterais
podem ser soliddrias ¢ o caso dos obrigados cambiérios € notével;

b} por forga de lei, como acontece com as obrigagdes por
atos licitos se mais de um autor teve a ofensa (Cédigo Civil,
art, 1.518).

A relacio de acessoriedade nio determina solidariedade
(HANS REICHEL, Die Schuldmitubernahme, 41 s.; G. PLANCK,
Kommentar, 11, 1, 622, P. OERTMANN, Recht der Schuldver-
hiltnisse, 348).

Nio hé solidariedade entre a obrigagdo do afiangado e a do
fiador. A obrigagdo do fiador é regulada independentemente das
regras juridicas sobre solidariedade” (G. PLANCK, Kommentar,
1, 1, 622) (Tratado de Direito Privado, 2.2 edi¢do, tomo 23, 1958,
pp. 335 & 336).

23. No mesmo sentido escreve, em tese de concurso, REGINA GON-
DIM que:

“Qbrigacio soliddria ndo é fianca, apesar de ninguém desco-
nhecer que a presenga de vérios responsdveis in totum pela mesma
divida representa, sem diivida, maior seguranca para o credor.”
(Natureza Juridica da Solidariedade, 1958, p. 29.)

24. Do mesmo modo, examinando o Direito Alemao, ensina ENNEC-
CERUS que devemos distinguir a fianga tanto da assuncéo de divida como da
contratacio de uma obrigagdo soliddria, pois, neste caso, nao hd um devedor
principal e um fiador, mas sim dois devedores principais (Derecho de Obli-
gaciones, 2.* edigfo, da tradugdo espanhola, BOSCH casa editorial, Barcelo-
na, 1950, vaol. 11, p. 476).
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25. LOUIS JOSSERAND pondera que sd3o numerosas as diferengas
entre o fiador (caucioneiro) e o devedor solidério, escrevendo que:

“se desprenden esencialmente de la idea de que el caucionerc no
es mis que un deudor de segundo plano, un deudor subsidiario,
que debe pagar solamente en el caso de que el deudor no pague;
mientras que Ios codeudores solidarios son todos deudores princi-
pales de primera lines. Resulta de esto, sobre todo, que el caucio-
nero perseguido por el acreedor, puede oporerle la excepcidn de
excusidn, es decir enviarlo a hacer excusidn, a embargar los bienes
del deudor principal; pero este recurso es estrafio a la solidaridad
pasiva, bajo cuyo reino no hay deudores de segunda linea, sino
simplemente dcudores, codeudores. La solidaridad entre deudo-
res ofrece, pues, al acreedar més seguridad que la caucibn, preci-
samente porque el deudor principal y el caucionero no son codeu-
dores, sino deudores situados, por una misma obligacién, en planos
diferentes: esto la comprenderemos mejor mds adelante.” (JOS-
SERAND, Derecho Civil, tomo 2, v. 1, 1950, p. 608, ¢ Cours j4
citado, vol. 2, n.° 761, p. 414,)

26. Niao ha ddvida que enquanto o devedor soliddrio responde por
divida sua, o fiador se obriga a responder, perante o credor, por débito
alheio. H4, em cada uma das situages juridicas, declara¢do de vontade
especifica que cria uma posigiio juridica prépria. Embora se possa discutir,
em certos cascs, a extensdo da solidariedade considerada, por alguns, ‘“vaga
e excessivamente extensa”, mesmo em tais casos cabe adotar a posigio de
CLOVIS BEVILAQUA que a aceitou “‘porque estd geralmente admitida
e j4 tomou, na ciéncia do direilo, uma significagio técnica determinada™
(Direito das Obrigacdes, p. 94).

27. Acresce que o contrato de fianga ne Direito Civil se caracteriza
como uma espécie do pénero caucdo ou parantia, sendo sempre acessdrio

................... énero caugio ou ga sendo re scessdrio,
consensual, escrito, benéfico ou gratuito, unilateral e caractcnzado por um
espirito de liberalidade. (CLOVIS BEVILAQUA, Cédigo Comentado, vol.
5, pp. 242/243, comentério do art. 1.418; ARNOLDO WALD, Obrigacdes
e Contratos. pp. 345/346; SILVIO RODRIGUES, Direite Civil, vol. 3, 4.2
edigio, 1972, pp. 369/370).

28. Podemos, pois, afirmar que as diferengas bdsicas enire a obriga-
¢io soliddria e a do fiador s@o as seguintes:

&) a obrigacho solidéria decorre de contrato principal ou da lel, sendo
uma modalidade da obrigacdo ¢ a fianga é contrato acess6rio de garantia;

5) a obrigagdo soliddria é presumidamente onerosa e a fianga civil €
normelmente gratuita;
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¢) a obrigagdo solidiria ndo admite o beneficio de ordem, que existe
em favor do fiador, nem o de divisdo entre os varios devedores;

d) o obrigado solidariamente responde por débito préprio ou conside-
rado como tal e o fiador é responsdvel por débito alheio;

€) a obrigagdo solidéria se rege pelos arts. 896 e seguintes e a fianca
pelos arts. 1.481 e seguintes do Cédigo Civil.

29. Quando, aparentemente, um dos devedores soliddrios nac obtém
qualquer beneficio em virtude da obrigagdo, por ele assumida, ou quando
lhe cabe uma contraprestacdo menor do que a dos outros obrigados, esta
matéria € irrelevante para o c¢redor e se resolve na relagio interna entre
coobrigados, que constituem, em relagio ao credor, um conjunto sélido ou
solidério, respondendo cada um pela totalidade da divida. Aplica-se o prin-
cipio “um por todos e todos por um”.

30. Assumida a obriga¢do soliddria no contrato, ndo cabe ao outro
contratante examinar as relagdes existentes entre os vérios co-devedores,
que, para ele, constituem uma unidade, sendo despiciendo ¢ descabido
verificar quais os interesses de cada um e as vantagens materiais ou morais
para ele decorrentes da operagdo. Essa dupla estrutura da relagdo juridica
no caso de solidariedade, abrangendo a relagio externa e interna, faz com
que se deva distinguir entre a primeira, existente entre o credor € os deve-
dores, e a segunda, constituida entre os vérios co-devedores. Na relagio
externa, o credor cobra de qualquer dos devedores ou de todos eles; na
relacdo interna, aquele que pagou cobra dos demais o que lhe € devido.

31. Nao é possivel nem licito decompor a solidariedade ¢ pretender
opor, a0 credor, excegdes decorrentes da relagdo interna, que tdo-somente
sio oponiveis entre os vdrios devedores, o que implicaria em destruir o

amuhimend il 1::1
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32. Evidencia-se, assim, a nitida diferenga de natureza e fungdo entre
a obrigacdo solid4ria, de que tratam os arts. 896 e seguintes do Cédigo Ci-
vil, que se inserem no livro III, titulo I, intitulado “Da modalidade das
obrigagGes”, e a responsabilidade do fiador definida na 4rea dos contratos,
no capitulo XVI, nos arts. 1.418 e seguintes do mesmo diploma.

33. Assim sendo, o contrato de mituo com obrigagdes soliddrias nao
pode ter um ou vérios dos seus co-devedores solid4rios transformados, por
decisdo judicial, em fiadores ou avalistas.

34. Acresce que sendo a obrigagfio principal regida pelo Direito Co-
mercial e especificamente pelo Direito Bancério, ndo se [he aplicam as nor-
mas do C&digo Civil que exigem a outorga uxdria.
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IV. Da fianga comercial e civil

35. Nas hip6teses que examinaremos, ¢ contrato principal — e, alias,
inico — € um contrato de mituo bancério, tendo geralmente como mutud-
ria uma sociedade comercial ¢ como devedor soliddrio um sécio gerente da
empresa, como deflui do prépric acérdéo da Apelagéio Civel n.° 189020316,
do Tribunal do Rio Grande do Sul, quando afirma:

“Qra, na espécie, o embargante obrigou-se por oulra pessoa
(2 mutudria) a satisfazer, como devedor soliddric, a obrigagdo,
caso a empresa nido a cumprisse, sendo despicienda a circunstdn-
cia de ser o apelante sécio ou gerente da mutudria.

A situagdo juridica do embargante ¢ pois, iniludivelmente a
de avalista — devedor soliddrio, pouco importando o nome ou
‘nomen juris’ que lhe tenham sido airibuidos no contraio, na
execugdo, nos embargos ou na sentenga.

Observa-se que o embargante/apelante é casado e ndo hd no-
ticia da outorga uxdria na prestagdo da fianga.”

36. Na realidade, o acérddo embaralha e confunde trés nogdes juri-
dicas absolutamente distintas: a obrigagdo solidéria, a fianga e o aval. Des.
caracterizando & obrigagdo solidéria ao alegar que o devedor solidério se
obrigou por outra pessoa, considera-0 como avalista e, em seguida, como
tendo prestado fianga, como deflui do texto acima transcrito.

37. A andlise dos acérddos nos leva a concluir que, em primeiro
lugar, ndo houve obrigagidc por outra pessoa, inexistindo, no case, ato de
Iiberalidade. que a lei civil condicionou & outorga uxdria. Ao contririo,

L. A .
havia interesse préprio do co-devedor, pelo fato de ser “sdcio ou gerente da

mutudria”, cabendo-lhe geri-la e arcar com as conseqiiéncias de sua admi-
nistragéo.

38. Mesmo se tivesse sido avalista, em nada teria sido infringido
o art. 235, III, do Cédigo Civil que somente trata da fianga, & qual ndo se
equipara o aval, pela sua ligagho aos titulos de crédito e pelo seu cariter
abstrato de garantia.

39. A confusiio entre o aval ¢ a fianga & absolutamente inconcebivel,
violando todos os principios bésicos do nosso direito, como o é a transfor-
macdo da obrigagio solidéria em fianga.

40. Efetivamente, como bem ensina WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRO:
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“Aval nfio é fianga, ndo obstante seus pontos de contacto.
Representa uma garantia especial dos titulos cambiais; a seu res-
peito ndo prevalece, destarte, a restrigdo do art. 235, n.° II1. Con-
seguintemente, pode o marido avalizar titulos sem anuéncia da
consorte e assim desfalcar eventualmente o patrimbnio comum,
que se pretendera evitar com a limitagio constante do mencionado
dispositivo.” (Curse de Dircito de Familia, 5* ediggo, p. 123.)

41. No mesmo sentido, reconhece ORLANDO GOMES que a proi-
bicdc do art. 235, III, ¢ indcua, por ndo se estender ao aval (Direito de
Familia, 32, 1978, p. 164).

42. Acresce que a obrigagdo soliddria assumida pelo gerente ou sdcio
da empresa, se fianga fosse, 0 que s6 se admite ad argumentandum, seria
fianca comercial em virtude de ser acesséria de um mdtuo bancdrio feito
em favor da companhia e, conseqiiente e indiretamente, dos seus sécios
e administradores.

43. Efetivamente, o art. 256 do Cédigo Comercial esclarece que:

“Para que a fianga possa ser reputada mercantil, é indispen-
sdvel que o afiancado seja comerciante, ¢ a obrigacido afiangada
derive de causa comercial, embora o fiador nido seja comerciante.”

44. Nos casos que estamos examinando:
a) a afiangada (a empresa) era comerciante;

b) a obrigacdo afiangada decorreu de contrato de mituo bancério
que é comercial.

Néo ha, pois, divida que se de fianga se tratasse, seria ela comercial.

45. Na fianga comercial, a co-responsabilidade decorre, alids, da
propria prética bancéria, nacional e internacional, sendo habitual a convo-
cagdo dos controladores, sécios e administradores de sociedades anOnimas
ou de responsabilidade limitada para assumirem, como devedores soliddrios,
os débitos das empresas das quais participam, como lembra o Professor
JOAQUIM GARRIGUES (Contratos Bancdrios, 22 edigio, Madrid, 1975,
p. 300). Na realidade, para os fins especificos da operagiio bancéria, a
sociedade de responsabilidade limitada se transforma, no plano econdmico,
em sociedade em comandita ou em sociedade em nome coletivo.

46. Ora, ao contrdrioc do que ocorre em Direito Civil, no qual a
solidariedade ndio se presume, ex vi do art. 896 do Cédigo Civil, em Direito
Comercial a tradicdo é no sentido da solidariedade presumida dos deve-
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dores, equiparados, no passado, aos sécios, conforme ensina a melhor
doutrina.

47. E sendo comercial a fianga, presume-sc onerosa (art. 239 do
Cédigo Comercial), nac se caracterizando ccmo liberalidade e nela néo
incidindo, pois, a proibigdo do art. 235, 111, do Cédigo Civil, que trata da
fianga civil, ou seja, de uma forma de liberalidade equiparada 4 doagdo.
Efetivamente, as proibigdes do art. 235 abrangem z negociagio e oneragéo
dos bens iméveis, pela importancia que presumidamente representam, e
atos de liberalidade (fiangas e doagfes nao remuneratérias).

Do mesmo modo que prescinde de outorga uxéria a doagio remune-
ratéria, por nio ser ato de liberalidade, também dispensa a mesma, por
motivo idéntico, a fianga comercial.

48. Assim entendemos, com o apoio na melhor doutrina ¢ na juris-
prudéncia, que a fianga comercial ndo depende de outorga uxdria.

49. Neste sentido, WALDEMAR FERREIRA esclarece que a fianga
concedida em garantia de operagao comercial, em relagio & qual pode ser
considerada condigdo essencial do negdcio, dispensa ouforga uxdria (Insti-
tuigdes de Direito Comercial, vol. 3, tomo J11, n.® 1.057).

50. Também FRAN MARTINS sustenta que quando a fianga ¢
comercial e ndo é desinteressada, nio se justifica a exigéncia da ouforga
uxdria (Contratos ¢ Qbrigacdes Comerciais, 8.* ed., 1986, pp. 380/381),
posigio que também é consagrada por WALDIRIO BULGARELLI (Con-
tratos Mercantis, 1979, p. 541).

51. Os tribunais tém ratificado essa tese, como se verifica por deci-
sdo do Tribunal Federal de Recursos no Recurso n.° 54.563/80, no qual
decidiu que para a prestacdo da f*anca mercantil ¢ dispensdvel a assinatura
do cBnjuge do fiador (ap. FRAN MARTINS, obra citada, p. 380, nota 180).

52. Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal admitiu, expressa-
mente, em julgamento do plendrig, em 12-8-1960, que:

“E vélida a fianga prestada por comerciante em nome indi-
vidual, independentemente de ouforga uxdria, mormente se da
condenagio foi excluida a meagio da mulher.”

533. No seu relatdrio, salientou o eminente Ministro GONCALVES
DE OLIVEIRA que:

A espécie € restrita A fianga prestada sem outorga uxdria,
por comerciantes em nome individual. Nio se trata, pois, de fianca
decorrente de ato de rnatureza civil, como faz crer a recorrente.”
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54. A Procuradoria-Geral da Repdblica, em parecer aprovado por
CARLOS MEDEIRQS SILVA, entendeu na ocasido que:

“O acdérdio embargado verificando que, em se tratando de
fianga comercial, era dispensdvel o complemento da ouforga
uxdrig, porque dada pelo marido, como comerciante ¢ para obri-
gacio comercial.

Verificou mais que a meacdo da esposa fora excluida da
execugdo do cumprimento da fianga do marido.

Portanto, ndce havia por que julgar invélida a fianca.”

55. Finalmente, a decisao uninime foi no sentido de admitir os
embargos, mas de confirmar o acérdio recorrido, que dispensava a outorga
uxdrig, tendo o voto do relator concluido que:

“A tendéncia jurisprudencial é nio reputar nulos atos prati-
cados pelos chefes da sociedade conjugal, que tém tantos meios,
no atual estado da sociedade, de praticar intimeros negdcios que
lhes dido lucros ou prejuizos. Por que invalidar uma fianca dada
por um comerciante que tantos oulros negécios realizq?

Ficou salvaguardada a meacio da esposa, em tempo opor-
tuno.” Revista dos Tribunais, vol. 309, pp. 782 a 783.)

56. Também a jurisprudéncia dos tribunais estaduais se firmou no
sentido de dispensar a ouforga uxdria na fianga prestada por comerciante,
conforme se verifica em védrias decisSes do Tribunal de Justica da antiga
Guanabara, entre as quais se destaca o acérddo dos Embargos de Nulidade
na Apelagdo Civel n.° 24.896, julgada em 21-8-1963, que invoca vdrios
precedentes da Corte local e do préprio Supremo Tribunal Federal (Reviste
de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado da Guanabara, vol. 9,
1965, pp. 102 a 104).

57. Finalmente, apreciando um caso de aval que, nos termos da Lei
n.° 4,121, tem regime idéntico & fianga, o Excelso Pretdrio entendeu que
cabia & mulher, para obter a procedéncia dos seus embargos, comprovar
que a divida ndo trouxe beneficio ao casal e que o gravame atingiu efeti-
vamente a sua meacgdo, presumindo-se o interesse do casal no caso de
fiangas ou avais dados por diretor ou sécio gerente em favor da empresa.

58. No caso, a Egrégia Segunda Turma do Supremo Tribunal Fe-
deral, acompanhando por unanimidade o voto do Ministro CORDEIRQ
GUERRA, proferido no Agravo de Instrumento n.° 69.167 (AGRg), en-
tendeu que lhe cabia negar provimento ao recurso, pois,
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“o despacho agravado estd conforme a exegese dada, pelo Supre-
mo Tribunal Federal, ao art. 3.° da Lei n.° 4.121/62, face ao
art. 1.> da mesma lei, que deu nova redagio ao art. 246, paré-
grafo dnico, do Cédigo Civil, que ressalva as dividas contraidas
em beneficio da familia.

A lei de protegio a mulher casada ndo eliminou o regime
de comunhio de bens, nem tornou obrigatéria a outorga uxéria
para a concessio de aval, o que condenou foi o ato de liberali-
dade niio justificado, capaz de atingir @ meagdo da mulher.

Ora, na espécie o que se verifica foi o que consta do acérdao
recorrido, isto é, os avais foram dados pelos maridos das agra-
vantes, para garantia de um financiamento industrial da empresa
de que eram diretores e da qual tiravam o sustento préprio e de
suas familias, f. 32-33.” (RT], vol. 80, p. 510.)

V. Conclusdes
59. Verifica-se, assim, em conclusdio que:

@) siio inconfundiveis a obrigagdo solidéria e a fianga, pois constituem
institutos distintos, com histérico, regime juridico e efeitos préprios, sendo
diferentes as condigGes para a sua respectiva contratagfo;

b) tratando-se de obrigagBes comerciais, mesmo se houvesse fianga
— 0 que s6 se admite ad argumentandum —, ndo necessitaria de outorga
uxdria:

¢) na pior das hipbteses, a regulamentagio da outorga uxdria, no
tocante A fianga e ao aval, obedece atualmente ao art. 3.° da Lei n.° 4,121,
que, no caso de falta de assentimento de outro cOnjuge, entende ser o
débito imputével aos bens préprios de devedor e & meagéo dos bens comuns;

d) o Supremo Tribunal Federal tem entendido que quando se trata
de obrigacio de empresa, na qual figura como devedor solidério, fiador
ou avalista o gerente, diretor ou sécio, presume-se o interesse do seu
cdnjuge e da familia;

e} em tais hipSteses caberd ao cOnjuge que nido assumiu a obrigagdo
fazer a prova, tanto da inexisténcia do seu interesse direto ou indireto,
moral ou material, na operagdo realizada, como de estar a execugdo alcan-
cando seus bens particulares ou bens comuns, além de meacdo do outro
cOnjuge;

) somente o cdnjuge prejudicado — e ndc aquele que se obrigou —
pode invocar em juizo a caréncia de agfio do credor, pois a ninguém &
licito defender-se alegando a sua prépria torpeza.
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I — O exercicio da atividade empresarial e respectivos elementos

1. Elementos necessdrios ao exercicio da atividade: a criatividade
como fator decisivo

Um dos elementos mais importantes para o exercicio da atividade
empresarial é a criatividade do titular, seja quanto A capacidade de intro-
dugsio de novos e competitivos bens (ou servigos) para o mercado, scia
quanto & arte de apresentar-se, ou a seus produtos, ao piblico consumidor.

Esse fator mostra-se tdc mais relevante quanto mais sofisticado e
exigente se oferece o mercado, estimulando o engenho do empresério na
busca de solugBes que, atendendo ao interesse da demanda, possam maxi-
mizar os seus resultados.

E, nessa tarefa, o titular da empresa move-se por diferentes agles,
desde a escolha do produto, do local do estabelecimento e de seus cola-
boradores, & adogio de comportamento ¢ de publicidade adequados, valo-
res esses que, a par de outros, formam, em seu estabelecimento, o respec-
tivo aviamento, ou seja, a sua capacidade, ou aptiddo, para a produgdo
de lucros,

Nesse contexto, assumem significado especial as diversas formas,
estéticas e utilitdrias, de que se vale para, de um lado, a identificagdo da
empresa e do estabelecimento, e, de outro, o acondicionamento, a divul-
gagdo e a colocagdo do produto na praga.
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Esses bens, concebidos e materializados, seja por meio de pessoal
especializado contratado (“‘designers”), ou por intermédio de agéncia de
propaganda eleita, consubstanciam-se em verdadeiras expressoes de arte —
em que laboram singulares talentos da comunicacio — a servigo da expan-
sdo dos negbeios na economia, desde que, como temos anotado em vérios
trabalhos, se vem utilizando, na publicidade, da politica de convencimento
do consumidor pelo belo (v. “Direitos autorais nas criagdes publicitdrias”,
em Revista de Informacio Legislativa, 83/427).

Trata-se, pois, de aplicagdo da arte ao mundo negocial, que, por isso,
se tem mostrado, em sua extrinsecagdo, povoado de formas estéticas, que
lhe conferem colorido préprio, fazendo com que o design se apresente,
atualmente, como poderoso instrumento de marketing.

2 O aviamento como integrante desse contexto

Ora, o sucesso de uma empresa depende, como se sabe, dentre outros
fenémenos, do respectivo aviamento, que revela exatamente o génio do
empresdrio ao reunir os diferentes fatores da produgic a servico de seus
objetivos.

Importante, nesse contexto, é a gama de bens incorpbreos que, pela
inteligéncia ¢ pela sensibilidade do titular, sdo agregados & empresa, ao
estabelecimento e 2 seus produtos, como componentes de seu aviamento,
seja subjetivo, seja objetivo.

Assim, por exemplo, 0 nome da empresa, o nome do estabelecimento,
a marca e a embalagem do produto acabam por constituir-se, em conjunto
com outros bens imateriais, em significativos elementos de atragdo do con-
sumidor, contribuindo decisivamente para o desenvolvimento dos negécios,
como demonstramos, em profundidade, em nosso livro “Couoorréncin des-
leal: teoria e prética” (SP, Saraiva, 1989).

Por essa razdo € que se cuida de integrar-se ao aviamento criagOes
estéticas de forte poder atrativo, a fim de sensibilizar o consumidor e levé- lo
a preferir os produtos correspondentes.

Daf o destaque que, em nossos dias, se confere ao aspecto imaterial
do aviamento, frente & acirrada concorréncia existente, que tem feito com
que se introduzam, continuadamente, no mundo empresarial, mensagens
visuais sensiveis, por formas, escritos, desenhos, figuras e cores expressivas,
na finsia de encontrar-se ¢ definir-se os produtos com os seus consumidores.

Com isso se acentua o enorme valor dos bens incorpéreos no seio
empresarial, que assiste a uma progressiva inser¢io de formas novas e
originais, tanto de cunho estético, quanto utilitdrio, de alta plasticidade,
mas também de elevada praticidade.

Assim, politicas especiais de planejamento e de pesquisa tem marcado
o lancamento de produtos no mercado, onde a tdnica ¢ a énfase quanta
ao aspecto estético do aviamento. :
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3. Bens que o compdem: as criacdes estéticas e as utilitdrias

Com isso, a par dos elementos materiais que compdem o estabeleci-
mento, de conformidade com a natureza da atividade (mdaquinas, méveis e
utensilios), os bens imateriais vém, sucessivamente, ganhando vulto maior
e, em conseqii€ncia, merecendo atengdo mais detida do titular, seja quanto
a sua concepgiio e materializagdo, seja sobre a sua posterior fiscalizagdo e
protecdo.

Em verdade, significativas obras de arte e de literatura, de um lado,
e formas utilitdrias engenhosas, de outro, estio hoje agregadas a estabele-
cimentos e a produtos de uso comercial ou industrial, conferindo ao patri-
ménio incorpéreo da empresa um vulto, nem sempre cogitado, ou mesmo
mensurado, na préitica.

Com efeito, desde criagbes estéticas (de arte, de literatura e de ciéncia)
a utilitdrias (objetos, aparatos, méveis e outros), passando-se por figuras,
simbolos, desenhos, ¢ incomensurivel o universo de bens imateriais que
hoje integra o aviamento das empresas industriais, comerciais e de servigos.

Isso mostra a forga das criagSes intelectuais na propulsio da econo-
mia, que atuam, nesse plano, desde a materializagiio do nome da empresa
ao do estabelecimento, ¢ desde a concepcdo da marca e de seus compo-

.

nentes ao acondicionamento e & ornamentagdo do produto final.

Os complexos simbolos, linhas, tragos e demais elementos com que
0 empresdrio se apresenta, e a seus produtos, perante o pidblico, é que,
no fundo, compdem a sua imagem frente ao mercado, propiciando a sua
individualizagdo e o direcionamento do consumidor para os seus produtos.

Essas criagdes podem combinar-se, de sorte a possibilitar-se o uso
industrial de criagles estéticas autdnomas, nem sequer, &5 vezes, em sua
concepgdo, imaginado por seu idealizador, como vem ocorrendo em dife-
rentes campos.

4. A posigio das embalagens

Ora, dentre essas criagdes, ocupam posigao de realce as embalagens
dos produtos, cuja materializag@o €, por isso mesmo, confiada a artistas do
setor, organizados em empresas, ou como profissionais auténomos, ou ainda,
como integrantes de quadros funcionais de agéncias de propaganda ou do
préprio empresério interessado.

Ao compor o produto, como sua roupagem definitiva para consumo,
a embalagem exerce, dentre todas as criagles referidas, a influéncia mais
direta sobre o piblico em geral, representando verdadeiro elo de comuni-
cac@o final entre produtor e consumidor,

Também como integrante de sua ornamentagdo, a embalagem atua
como forga atrativa imediata do consumidor, impondo-lhe, muitas vezes,
pela excitabilidade provocada, o impulso aquisitivo, para ele até imper-
ceptivel ou mesmo inevitdvel,
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E decisivo, no ato da compra, o fator psicolégico, razio pela qual
uma embalagem convidativa pode arrebatar o consumidor e adquirir a sua
preferéncia, mantendo-o fiel a determinado produto.

Assim, vém as embalagens assumindo formas cada vez mais atraentes
e préticas, onde a engenhosidade, a utilidade ¢ a plasticidade se conjugam
para o exercicio do mister apontado.

Dai, a necessiria prote¢io que devem merecer no campo juridico, a
fim de assegurar-se a seu titular o uso pacifico e a garantir-lhe a compe-
tente reacdo, em caso de violagdes que venham a acontecer, na defesa
dessas importantes pecas do aviamento objetivo da empresa.

5. Situagdo dessas criagdes no plano do Direito: diferentes campos
de inser¢do possiveis

Dessa maneira é que as embalagens encontram amparo juridico em
trés distintos planos, em consonéncia com os respectivos condicionantes,
no campo dos denominados “direitos intelectuais”.

Assim, como criagBes estéticas em si, dotadas de autonomia, dentro
dos terrenos literdrio, artistico ou cientifico, sdo protegidas na drea do
Direito de Autor, desde que originais, independentemente de qualquer
formalidade.

Outrossim, enquanto formas utilitdrias, de uso industrial, recebem
guarida no #mbito do Direito de Propriedade Industrial (ou Direito Indus-
trial), desde que novas e registradas no organismo de regéncia (o INPI).

Além disso, no uso empresarial, podem, ainda, encontrar resguardo
juridico no campo da concorréncia desleal, em que recebem sancionamento
utilizagdes indevidas de criagGes alheias.

No primeiro campo, volia-se a protegio para o criador da obra e
respectivos cessiondrios de direitos, ou sucessores, através de mecanismos
que lhes asseguram a utilizagdo exclusiva, por toda a vida do autor e por
longo prazo de sua morte, para, a par da defesa de seus aspectos pessoais,
possibilitar-lhes a fruigo econémica da obra, em toda ¢ qualquer utilizagdo
piblica, nos termos da legislagio de comando (basicamente, entre nds,
Lei n® 5.988/73, arts. 29 e ss.).

No segundo, dirige-se 0 amparo & forma utilitdria final, assegurando-se
a empresa detentora dos direitos a exclusividade de utilizago em indristria,
comércio ou na frea de servigos, para os respectivos fins, desde que regis-
trada nos termos e nas condigdes previstas na legislagio de regéncia (fun-
damentalmente, Lei n.° 5.772/71, o denominado “Cédigo da Propriedade
Industrial ).

No terceiro, cuida-se de evitar ou reprimir a concorréncia desleal,
consubstanciada por agdes desenvolvidas por concorrentes no sentido de
aproveitar-se, indevidamente, de elementos do aviamento alheio, para arre-
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batar-lhe clientela, que, em dltima andlise, essa teoria procura preservar
(com base em regras gerais de responsabilidade civil ¢ penais no &mbito
do CPI: entre nds, Decreto-Lei n.° 7.903/45, art. 178, mantido em vigor
por forga do art. 128 da Lei n° 5.772/71).

A protegdo nesses campos pode ser cumulada, desde que a obra retna
0s requisitos legais e o autorize as circunstincias do caso em concreto
(como, por exemplo, obra estética registrada como marca ¢ depois usada
indevidamente por concorrente do mesmo setor).

I — Protecdo juridica das embalagens

6. Nogio de embalagem e respectivas fungbes

Nido sdo muitas as referéncias legais a embalagem em nosso direito
positivo, que, no entanto, no dmbito do controle da alimentagfo, fixa uma
defini¢do para essa figura,

Assim, entre nds, embalagem € “qualquer forma pela qual o alimento
(ou produto, portanto) tenha sido acondicionado, guardado, empacotado
cu envasado” (Decreto-Lei n.° 986/69, art. 2.°, item XIII).

A nogdio em causa toma a embalagem em si, como um todo, podendo,
no entanto, o intérprete anotar a existéncia de componentes em seu interior
(rétulos, disposigbes, cores etc.).

A fungdo precipua da embalagem, como uma unidade, ¢ a de acondi-
cionar o produto, servindo-lhe de roupagem externa para o contatc com
o piblico. Complementam-na as de guarda ou de conservagéo, mesmo tem-
porérias, além de outras fungdes que a especificidade da situagiio o deter-
mine (como no transporte, em que existe legislagdo de controle e, muitas
vezes, complexa ¢ rigida, como, por exemplo, para coisas perigosas).

Mas, além disso, deve-se registrar a existéncia de elementos outros na
composigio final do produto, como os rétulos, ou disposicdes de ornamen-
tacdio, que, a par da funcdo de destaque, podem revestir-se de formas
protegiveis nos campos juridicos citados.

7. A multiplicidade de formas que pode assumir

Com efeito, as embalagens, em raziio das fungdes que exercem, podem
assumir formas diversas, que o engenho humano vem, ao longo dos tempos,
acrescentando ao extenso universo fitico do atual acervo, desprezadas
outras tantas que a evolugio dos negdcios demonstrou estarem superadas.

-

A multiplicidade de formas existentes &, ainda assim, a tdnica desse
mercado, em que a criatividade assume, a cada passo, papel primordial
na definicdo de criagBes que, por sua expressdo, possam rcalmente cons-
tituir novidades, afastado, como natural, o também enorme patriménio
comum de formas hoje em uso.

As formas introduzidas na praca tém demonstrado sempre a preocupa-
¢do de atualizagdo, acompanhando as cambiantes condi¢Ges da vida empre-
sarial e dos gostos humanos.
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Assim, desde simples invélucros e de materiais diferentes a embalagens
de ornamentagdo, € multifiria e complexa a gama de formas utilizadas
para o fim em questdo (como exemplos: vasos, sacos, cartuchos, caixas,
garrafas, maletas etc.).

A preocupagio sempre € a da esteticidade e, a seu lado, a da pratici-
dade, de sorte que formas cada vez mais leves e expeditas, para facilitagdo
do manuseio e do proprio consumo, sdo fregiientes, mas com destaque
para a sua pléstica, na sensibilizagdo do consumidor,

Desse modo, tanto o invélucro como seus componentes estéticos autd-
nomos podem merecer resguardo legal, na medida em que presentes estejam
os condicionantes de direito, em cada 4rea referida.

8. A protegio das embalagens no dmbito do Dircito de Autor

Ne plano do Dircito de Autor, estard protegida a concepgio estética
autdnoma que se enquadrar em uma das calegorias previstas em seu con-
texto, a saber: literdria, artistica ou cientifica (como, por exemplo, dese-
nhos, figuras, tragos, linhas, escritos, combinagdes e oulras criages).

Nesse ambito, a protegdo ndo depende de qualquer formalidade, mas,
para seguranga de seus direitos, deve o titular proceder ao registro na
entidade prépria (conforme a natureza da obra: Lei n.° 5.988/73, art. 17).

O sancionamento legal pode dar-se em trés planos: administrativo,
civil e penal, & escolha do titular, em fung¢do dos contornos da agéio censu-
ravel e dos pressupostos legais em cada caso verificaveis.

Dispde o autor de medidas tendentes a elidir o uso indevido (preven-
tivas), fazer cessar o uso indevido (cominatérias ou cautelares) e obter a
satisfagio do dano experimentado, a nivel patrimonial ou moral (repara-
térias), as quais, dependendo das circunstincias, podem ser cumuladas.

Registre-se que a perseguicdo ¢riminal independe da civil e o aciona-
mento da via administrativa ndo obsta o ingresso na justica.

9. A protegio no campo do Direito de Propriedade Industrial

No plano do Direito de Propriedade Industrial, a forma nova de
embalagem, que tenha uso industrial, pode ser encartada em: modelo, dese-
nho ou privilégio de invengdo (tanto modelo de utilidade como industrial),
embora explicitamente exista, na legislagdo prépria, apenas regra proibitiva
de registro como marca (CPI, art. 65, item 6) (em que se fala que, como
marca, ndo € registrdvel “formato e envoltério de produto ou mercadoria”,
em face da incompatibilidade reconhecida, na préiica, com a denominada
“marca tridimensional”, por nosso legislador).

O titular pode obter patente nos quatro citados campos, que lhe asse-
gurard a exclusividade pelo prazo legal, observadas as condigdes fixadas
no Cédigo, inclusive quanto ao efetivo uso (os prazos sdo mais curtos, de
quinze ¢ dez anos, conforme o caso, exatamente para possibilitar a poste-
rior utilizagdo pela coletividade, ou seja, o dominio piiblico: CPl, art. 24),
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O enquadramento depende da natureza da criagdo e o registro é con-
dicionante do direito de exclusividade.

A protegdo também se dd nos terrenos administrativo, civil e penal,
existindo recursos e providéncias préprias na citada legislagdo, a par das
ja enunciadas, que aqui sio cabiveis, nas condi¢Bes expostas.

10. A protegio no plano da concorréncia desleal

No plano da concorréncia desleal — capitulo especial do Direito de
Propriedade Industrial — a protegio a embalagens estd relacionada 3 utili-
zagdo indevida, por concorrente, de criagbes usadas no seio empresarial,
na defesa da clientela, valor exponencial do aviamento objetivo da empresa
(tanto que se verifica, na doutrina européia, a denominacio de “droit de
la clientéle” para esse campo).

Com efeito, & vista de expedientes captativos de clientela alheia,
mune-se o ofendido de meios tendentes a fazer cessar a acdo ilicita e obter
a reparagdo devida, encartando-se, entre as agdes desse naipe, a imitagdo
de embalagem (ou componente) alheia {dentre indmeras outras analisadas
no livro referido).

A conduta ilicita deve provir de concorrente — dentro de certo mer-
cado — e independe de dolo (bastando a culpa) e, em concreto, deve
referir-se a embalagem existente ¢ em uso anterior pelo concorrente (néo
ha necessidade de registro, sendo suficiente o pré-uso: v. a respeito, nosso
trabalho: “Concorréncia desleal”, cit., na parte referente a imitacao de
marca (ou de seu componente) como forma de confusdo entre produtos).
A idéia bdsica ¢ a da confusfio que se estabelece entre os produtos, por
forca da imitagio (que pode ser também do produto, na concorréncia
parasitaria).

A satisfagiio dos direitos do lesado deve ser buscada em Juizo, por
medidas de cardter cautelar (com liminar), cominatério e reparatério, admi-
tida, conforme o caso, a cumulag#o.

A indenizacao levard em conta o dano emergente e os lucros cessantes,
apurdveis por pericia, em concreto, 3 luz do declinio de vendas que a
concorténcia desleal tenha provocado.

A imitagdo de invélucro encontra-se, ainda, prevista como crime de
concorréncia desleal, que o CPI pune (art. 2°, alinea d, e art. 178, V e
VIII, do Decreto-Lei n.® 7.903/45).

11. Providéncias necessdrias para a protecdo em concreto

Para a obtencho, em concreto, de prote¢ido para as embalagens, deve,
de inicio, o empresario valer-se de cautelas especiais, desde a concepgio
e a materializagdo da criagdo até & sua posterior utilizagdo no fim préprio,
que, no entanto, nem sempre se tem verificado na pritica, dai a j4 consi-
derdvel gama de conflitos existentes a respeito, em especial no tltimo dos
campos indicados.
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De fato, iniimeras a¢Ges de concorréncia desleal — inclusive com
desfechos por acordo — tém alimentado nossos tribunais quanto a forma-
cdo de considerdvel acervo jurisprudencial, que vem permitinde a con-
secugdo de justica ao caso particular, em prol do ofendido.

Polpudas reparagbes tem a imprensa anunciado no exterior por usos
indevidos de embalagens, a confirmar a tendéncia protetiva dos tribunais
para os direitos intelectuais,

Mas, uma agBo preventiva mais consciente e mais incisiva se faz
necesséria, por parte dos titulares de direitos, na defesa de seu patrimdnio
incorpéreo.

Assim € que, desde a contratagio dos criadores ao efetivo uso do
material, sugerimos se tomem cautelas, seja quanto 4 busca de antecedentes
{para evitarse colisdes); seja quanto a sigilo (para elidir-se vazamento de
informagGes); seja quanto & documentagdo (adotando-se contratos préprios,
orientados por especialistas); seja quanto a registros (tanto os previstos
em lei, como os de iniciativa do interessado, como o registro em tabeliona-
tos, em documentos internos e em comunicados, que possam assegurar a
anterioridade ¢ o pré-uso); quanto 2 fiscalizagio do mercado (para detectar-
se, de pronto, qualquer violagéc). Conveniente é a adogdo de registros
multiplos, assegurando-se prote¢do por todos os campos possiveis.

Na hipétese de eventual detetacio de irregularidades, a pronta agio
(administrativa ou judicial) pode produzir efeitos compensadores, devendo-
se buscar sempre aconselhamento especializado.

12.  Conclusfes
Ponto-finalizando, podemos, & guisa de conclusGes, assentar que:

a) a criatividade é fator decisivo no mundo empresarial de nossos dias,
frente & competitividade existente;

b) dai, a constante inser¢do de cria¢Ges intelectuais, estéticas e utili-

pelo belo;

€) nesse contexto, ocupam posigac de relevo as embalagens dos produ-
tos (e seus componentes) marcadas por esteticidade e plasticidade impares;

d) como consegiiéncia, constituindo-se em formas estéticas e também
utilitdrias, podem ser protegidas, juridicamente, em trés planos distintos:
o do Direito de Autor, 0o do Direito de Propriedade Industrial € o da
concorrénecia desleal, com sancionamentos diversos, nas dreas administra-
tiva, civil e penal;

€) para a protegdo em concreto devem ser tomadas providéncias de
cautela pelos empresdrios, desde a criagdo A utilizagio das embalagens que,
inexistentes ou inoperantes, devem suscitar, necessariamente, o ingresso em
juizo, na defesa desses importantes componentes de seu patrimdnio
incorpdreo.
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. Introduccion.
I1.

Concepto de declaracion de voluniad enire ausentes
¥ presentes.

Reglas que se aplican a cada una de estas clases de
manifestaciones de voluniad.

1. Oferia.

a/ Refractaeion.
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1. [Introduccidn

En materia de contratacidn informaética e no informética (*), el avance
de las comunicaciones y de la microelectrénica ha gerado cambios en la
forma de estipulacién y de conclusién de los contratos. La telemética, cien-
cia que retne a las telecomunicaciones y a la informética, ha producido un
impacto en la sociedad, al posibilitar salvar las distancias fisicas en la
comunicacién entre dos personas, entre una persona y un banco de datos
o entre una persona y una terminal de datos. Asi en la actualidad cada
dia gana més terreno la contratacibn de objetos o servicios por medics
teleméticos. Desde un contrato bancario hasta la compra de verduras en
el supermercado del barrio puede ser perfeccionada a través de aquéllos (%).
Al respecto, el primer problema con el que nos confrontamos es saber
cuando se perfeccionan las declaraciones de voluntad de las partes, lo que
pos levara a la problemética de las declaraciones de voluntad entre pre-
sentes y entre ausentes (%).

1. Concepto de declaracion de voluntad entre ausentes y presentes

Para determinar cuando tiene lugar una declaracién de voluntad entre
ausentes un sector de la doctrina afirma que hay que atenerse a la distan-
cia fisica entre las partes contratantes. Pero, como apunta Ldpez de Zava-
lia (*). Todo dependeria en definitiva de la magnitud de la distancia, ya que
distancia existe siempre entre las partes coniratantes. Para otro sector lo
caracterizante seria el medio utilizado para expresar la voluntad. En este
sentido expresa Larenz (°) que estamos en presencia de una declaracién
de voluntad entre ausentes cuando ella se encuentra contenida en una carta
o telegrama y también cuando a pesar de haberse realizado verbalmente,
la misma es transmitida a través de un mensajero. Otra opinién conjuga
ambos elementos mencionados (distancia y medio utilizado para exteriori-
zar la voluntad) para conceptualizar las declaraciones de voluntad entre au-
sentes. Asi Spota (*) sostiene que un contrato es entre ausentes cuando las

(1) Entendemos por contrates informfticos aguelios gue alcanzan todas las
transacciones que directa o indirectmmente tienen por objeto cuslquier tipe de
blenes informéaticos. Por lo tanto consideramos que los contratos por computador
o sistemas telemiticos pueden tener como objeto cualquier tipo de bienes o pres-
taclones. Véase Tortras Bosch, Los Contrgtos Informdticos, Facultad de Derecho
ICADE. Universidad Pontificia Comillas. Madrid, 1988, p. 261; Altmark, La efapa
precontractual en los contratos informdéticos, Buenos Aires, 1987, pp. 8 ¥ ss.

(2) Enciclopedia Prdctica de la Informdtice, Editorial Nueva Lente, Octubre de
1984, p. 801,

(3) Esta clasificacién es importante para determinar en gque momento un con-
trato fué concluido, cuél es el tribuna! competente, a partir de que momento
puede exigirse las prestaciones contractusles, cuando no se precisé un plazo
cierto psra ello, y también para determinar el plazo de prescripeién,

(4) Lépez de Zavalia, Teorfa de los Contratos, Parte Gral, Buenos Alres, 1986,
pp 119 ¥ B8,

(6) Larenz, Allgemelner Teil des BGB, Munchen 1977, p. 245.

(6) Spota, Instituciones de Derecho Civil, Contratos, T. 1, Buenos Aires, 1981, pp.
119 ¥ sa,
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partes no se encuentran en el mismo lugar, a pesar de que pueden encon-
trarse en la misma ciudad, cuando utilizan un medio de exteriorizacién Je
la veluntad como es el cotreo o un mensajero. Dickmann (7) afirma que
no es suficiente cuando uno define al ausente como la persona que se en-
cuentra separada fisicamente de otra en un espacio determinado. Es nece-
sario ademds que las partes no utilicen para manifestar sus voluntades un
medio comunicante tal que les permita conocer la declaracién de voluntad
de la otra inmediatamente. En concreto, “ausentes™ en sentido juridico se-
rian aquellas personas entre las cuales no tiene lugar un inmediato y répido
intercambio de opinién, Lépez de Zavalia (*) afirma que lo caracterizante
no es la distancia fisica sino la distancia juridica. Se las partes se encon-
traran frente a frente pero separadas por una linea de frontera, no abria
ninguna distancia fisica, pero si una distancia juridica que haria surgir
nuevos problemas como por ejemplo los de colisién de normas.

Mis que de contratos entre ausentes y entre presentes debe hablarse
de declaraciones de voluntad de una u otra especie (*). Por outre lado la
distancia juridica es importante a los efectos de colision de normas (De-
recho Internacional Privado, Interdepartamental o Intemporal)., Pero, los
problemas que la ley quiere resolver cuando se plantea el tema de la de-
claracién de voluntad entre “ausentes” se refieren a aquellos casos en que
no pueden esperar una respuesta inmediata debido al medio comunicante
utilizado para realizar la manifestacién de voluntad, medio que impide al
destinatario de la declaracién conocerla en forma inmediata.

HI. Reglas que se aplican a cada una de esas clases de manifestaciones,
de voluntad

En nuestro derecho la doctrina no ¢s pacifica acerca del momento
perfeccionante de la declaracién de voluntad (*%). Existen diversas posicio-
nes. La dominante sostiene que nuestro codificador recepté la teorfa de la
expedicién pero con atenuaciones hacia la del conocimiento (Arts. 1154,

(7) Dickmann, Verirage Unter Abwesebden nach dem Handelgesetzbuch, Dus-
seldorf; 1959, p. 11,

(8) Lépez de Zavalia, ob, cit. (nota 4), pp. 119 ¥y ss.

(§) Véase al respecto el Cédigo Clvil Aleman (BGB) por ej. el Pardgrafo 130.
(100  Asi por ej. Salvat (Tratado de Derecho Civil Argentino, Buenos Aires, 1946,
p. 40) sostiene gue el codificador ha seguido un sistema intermedio: el contrato
se considera perfeccionado cuando ha llepado a conocimiento del proponente, pero
una vez que esta condicién se cumple, sus efectos se retroiraen al momento de
la expedicién. Llerena (Cddigo Civil Argentino, concordancias y comentario, Buenos
Aijres, 1931, p. 223 adopta un sistema dual: Para el proponente el contrato se
perfecciona desde el momento en gque el aceptante manda la mceptacién. Para
el aceptante desde que la aceptacién llega a conocimiento del proponente. Sobre
las distintas teorias véase Lopez de Zavalia, nots 4, p, 120; Crivellari Lamarque,
“Clontratos entre ausentes”, en Contratos, Catedra de Derecho Civil del Dr. Fede-
rico Escalada, Buenos Aires, 1971, p. 333; Llambias/Alterini, Cédigo Civil Anotado,
Tomo III-A, Buenos Aires, 1932, pp. 40 ¥ ss.; Falbo, El Contrato entre ausentes
en el Cadigo Civil Argentino, La Plata, 1955, pp. 71 ¥ ss.; Moisset Tturraspe, Manual
de Derecho Civil, Contratos, Puenos Alres, 1961, pp. 163 y ss.
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1149, y 1155 del c.c.}) (*"). Esta opinién es segin nuestro criterio correcta.
La regla se desprende del art, 1154 c.c. Este art. reza: “la aceptacién hace
solo perfecto el contrato desde que ella se hubiese mandado al proponen-
te””. El principio plasmado en este articulo no es solo aplicable 2 la acepta-
cién sino también a la oferta. Ello implica que el oferente debe gozar Jje
capacidad, poder de disposici6n, etc. en el momento de! envio de la ofer-
ta. Ahora bien con relacién a la oferta y a la acetacién nos podemos prz-
guntar si las partes pueden retractar su manifestacién de voluntad (si la
oferta y la aceptacién son vinculantes) y si dichas manifestaciones son au-
ténomas, es decir qué efectos producen la muerte y la incapacidad sobre-
viniente de las partes. Para contestar estas preguntas debemos distinguir
por un lado entre la oferta y 1a aceptacién y por otro entre la retractacion y
los casos de muerte e incapacidad sobreviniente.

1. Oferta
a) Refractacién

El art. 1150 cc establece que las ofertas pueden ser retractadas mien-
tras no hayan sido aceptadas, es decir hasta que la aceptacién haya sido
enviada al oferente (art. 1154 cc). Para que la retaractacién sea vélida debe
haber sido enviada, conforme al art. 1154 cc. Elio significa que en nuestro
sistema, que se basa en la concepcidn clésica de la autonomia de la coluntad,
la existencia de la oferta depende exclusivamente de la voluntad del ofe-
rente, El fundamento del precepto residiria (**) en la consideracién de que
si ¢] proponente perdiese su facultad de revocaciébn se veria gravemente
compxl-g)metido frente al destinatario que mantiene su libertad de deci-
sién (%),

b) Muerte e incapacidad sobreviniente del oferente

El art. 1149 cc reza: “La oferta quedara sin efecto alguno si una de
las partes falleciere, o perdiere su capacidad para contratar...”. Para que
se produzca la caducidad de la oferta debe haberse producido la muerte

o sobrevenido la incapacidad antes que el oferente hubiera tomado cono-
cimientto de la aceptacién. El codificador se aparta de la teoria de la

(11) Véase al respecto Lopez de Zavalia, ob. cit. (nota 4 p. 121; Borda, Tratado
de Derecho Civil, Contratos I, Buenos Ailres, 1979, p. 49.

(12) Fontanarross, Derecho Comercial Argenting, T. II, Doctrine Gral de los
Contratos Comerciales, Buenps Aires, p. 65; Llambias/Alterini, ob, cit. (nota 10)
pp. 40 ¥ &s.

(13) Esta opinién no nos parece correcta. Si bien es cierto que el oferente cuando
plerde la facultad de revocacidn vé su situacién comprometida, tamblén es cierto
que es €1 el que puso en movimiento Ia mecdnica contractual y por lo tanto es
€l el que debe soportar el riesgo. Ademés no vemos de que podria guejarse el
oferente, ya que en sus manos estarfa la facultad de aclarar que en realidad su
manifestacién de voluntad debe ser interpretada como invitacién a ofertar ¥ no
como una oferta. De todos modos lo cierto es gque segin nuestro derecho vigente,
el oferente puede revocar la oferta. Esta solucién como veremos mAs adelante
no es responde a diversas situaciones y su aceptacién no es minoritaria en el
derecho continental y aceptada unanimente en el derecho anglo-americano.
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expedicién, receptando en este supuesto la de la informacién. Sin embargo,
no deja desprotegido a la otra parte que hubiera aceptado la oferta y que
a raiz de ello hubiera hecho gastos o sufrido pérdidas, ya que conforme
al art. 1156 cc puede reclamar el interés negativo. En el caso del art. 1150
2° pérrafo, la muerte o incapacidad sobreviniente del oferente carece de
efecto alguno, siempre que ocurra con posterioridad a la aceptacién de la
renuncia o de haber enviado su oferta obligindose a mantenerla por un
cierto plazo. Es decir, en estos casos la oferta deviene auténoma, a no ser
que de‘i su propia naturaleza, resulte lo contrario, como si fuera personali-
sima (1%).

2. Aceptacion

b) El art. 1155 cc establece que el aceptante de la oferta puede retrac-
tar su aceptacion antes que ella haya llegado al conocimiento del propo-
nente, Si la retractase después de haber llegado a conocimiento del pro-
ponente debe satisfacer a este las pérdidas e intereses que la retractacién
causare, si el contrato no pudiere cumplirse de otra manera, estando ya
aceptada la oferta. En la primera parte del articulo el legislador deja otra
vez de lado el principio de la expedicién, receptando el de la informacion.
La segunda parte del articulo tiene una redaccién poco feliz, ya que :n
tal supuesto el contrato ha sido concluido cualquiera sea la teoria que se
sostenga. Es por eso que la doctrina ha sostenido (**) que este dispositivo
es sobreabundante o initil. Otros, en cambio (**), para darle una explica-
¢ién al parrafo que se analiza, sostienen que no seria absurdo suponer,
como una derogacién a los principios. Y como una concesién exepcional
a la teoria de la informacién, que valga una retractacién de la aceptacion
enviada antes de que el proponente tenga noticias de esta dltima, y que fle-
gue después de este conocimiento. En este caso quedaria ¢l contrato ani-
quilado, y el proponente que ignorando la retractacién hubiera hecho gas-
tos o sufrido pérdidas, estaria protegido por el art. 1156 cc.

b) Muerte o incapacidad sobreviniente del aceptante

El art. 1149 cc establece que caduca la oferta si el aceptante fallece
o sobreviene su incapacidad antes de haber aceptado, es decir antes de
haber enviado la aceptacién. La razén de dicha regulacién la expone <l
legislador en la nota al art. 1149 cc. El sostiene que los herederos de aquel
& quien da proposicién se ha dirigido, no tienen derecho a aceptar la pro-
puesta con efecto respecto al proponente, porque pueden mediar conside-
raciones personales al tratarse de un contrato, y porque no es lo mismo
obligarse, o que se obligue una sola persona, 0 que sean varias las que de-

(14) Fontanarrosa, ob, cit. (nota 12) p. 67; Llambias/Alterini, ob. eit. (nota 107,
Pp. 40 ¥ ss; Ovsejevich, El consentimiento y sus términos en: Contratos, Catedra
de Derecho Civil del Dr. Federico Escaleda, Buenos Aires, 1971, p, 292

(15) Salvat, ob. cit. (nota 10), p. 40; Llambfas/Alterini, ob. cit. (nota 107, pp.
40 y ss.

(18} Ldpez de Zavalia, ob. cit. (nota 4), p. 183; Llambias/Alterini, ob. cit. (nota
10) pp. 40 y ss.; Ovsefevich ob, c¢it. (nota 14), p. 296.
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ban cumplir el contrato. Este argumento no parece convincente, porque la
misma situacién se presenta cuando el aceptante después de haber enviado
la oferta fallece o sobreviene su incapacidad. Sin embargo en este caso el
contrato queda perfeccionado.

1V. Coniratos estipulados por computador

Debido a la carencia de regulacién especifica en nuestro derecho so-
bre el tema que nos ocupa, hay que aplicar mutatis mutandi los principios
generales teniendo en consideracidn las distintas hipdtesis que se pueden
plantear.

En efecto, cuando el negocio se realiza por intermedio de un compu-
tador, se pueden presentar dos supuestos netamente diferenciados entre si:

1. El computador estd programado algoritmicamente para realizar
la contratacion

Es el supuesto de las mdquinas de expendio automdtico. En este caso,
consideramos que hay una autorizacién para autocontratar dirigida al pu-
blico (!"). Las cosas estdn dispuestas de tal manera que cualquiera del pie
blico puede concluir y cumplir el contrato. El computador es el instrumen-
to de una autorizacién, y al servirse de él, el cliente contrata en nombre
propio y en ¢l del titular de la médquina. El titular deja la mercaderia para
que la tome quien use el computador (*®}, y el cliente hace la tradicién del
precio depositandolo en el lugar en que se encuentra a la exclusiva dispo-
sicién de aquel (**). También ocurre algo similar en el caso de los cajervs
autométicos. Estos son un instrumento para realizar una transferencia elec-
trénica de fondos (**), lo que presupone un convenio que regla la relacién
interna de los bancos adheridos a la respectiva red y un contrato de adhe-
sion que celebran la ted y el banco emisor de la tarjeta con los wsuarios.
El usuario tiene derecho a efectuar desde el cajero automitico las opera-
ciones que autoriza el contrato de adhesién que estipuld previamente con
el banco. (2%

En ambos casos la declaracién de voluntad del oferente es entre au-
sentes, mientras que la declaracién del aceptante y la conclusién del con-
trato tiene lugar entre presentes, es decir, en el momento en que el cliente
introdujo la meneda o la tarjeta en la méquina, aceptd Ia oferta para cele-
brar la autocontratacién y el contrato quedd perfeccionado, siendo aplica-
ble en lo demds, las reglas que regulan este tipo de manifestacidn.

(17 Lépez de Zavalia, ob. cit. (nota 4), pp. 119 ¥ ss.
(18) Doctrina del art. 2529 “Si las cosas abandonadas por sus duefios lo fueren
para ciertas personas, estas personas unicamente tendran derecho para apro-

piarselas...”.
(19} Doctrina del art. 2386 “La {radicién quedards hecha aunque no esté pre-
sente la persona & quien se hace...”; Lépez de Zavalia, (nota 4), pp. 119 v ss.

(200 Art. 796 del Cédigo de Comercio “Las partes fijaran la tasa de interés,
comisén y todas las demds clausulas que estableszcan las relaciones juridicas entre
el cliente y el banco™.
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2. El o los computadores funcionan como dos terminales conectadas
entre si

La comunicacién s¢ realiza por una linea de teléfono o una red de
comunicaciones telemaiticas, a las cuales se encuentran enfrentadas una ¢
mds personas (),

Basicamente existen tres alternativas de conexi6n entre computadores:
a. A través de linea punto a punto (*%)

El perfeccionamiento de las voluntades negociales va a variar segin
la forma en que es recibida la comunicacion:

aa) La comunicacién es recibida por un operador. Hay dos termina-
les con un operador en cada una de ellas. Este supuesto seria similar al de

(21} Ver Giannantonio, Ettore, “Transferimenti elettronici dei fondi e autonomia
privada”, Giuffré Editore, Milano, 1986, p. 6; Orzabal Josefina, Transferencia
Electronica de Fondos y proteccién del usuario” Ponencia presentada en las III
Jornadas Naclonales de Derecho Informatico, Buenos Aires, 1988, p. 333.

(22) En este supuesto hay que distinguir entre las formas de comunicacién gque
emplee el usuario. Estas pueden ser sincrénica (con protocolo X25) o asinerdénica
(con protocolo x28).

a) Forma sincrénica. Protocolo de comunicacion 125,

La comunicacién a través de un protocole X25 no es la habitual-
mente aplicada por los usuarios comunes de redes de comunicacién tele-
mética. Este tipa de protecolo es empleado por bancos de dates o empresas
que brindan informacién en linea (SALJ, ACAMATICA, DELPHI etc.)
Este protocolo permite al que lo posee comunicarse con otros que tienen
uno idéntico, funcionando tantc como emisér o receptdér en la conexién
¥ comunicacion. A través de un xX25 no se usa la red telefdnica en ningun
momento. El enlace con la red ARPAC por protocolo x25 se realiza en
forma direcia mediante un acceso que ENTEL debe instalar en el domi-
cilio del usuario.

b} Formua agsincrémica. Protocolo de comunicacio

Es el utilizado normalmente por los usuarios comunes de redes tele-
maticag. A diferencia del anterior puede estar conectado en forma directa,
o a través de la red conmutada telefdnica.

1. En forma directa. Es muy parecida a la comunicacién con x25,
el usuario debe solicitar a ENTEL la instalacién de un acceso en su domi-
cilip. Se diferencia con la forma asincrénica en la velocidad de comuni-
cacién, qite con protocolo x28 es considerablemente maés lenta.

2. A través de red conmutada teleféniea. ENTEL tiene habilitados
una serie de numeros telefénicos pare ingresar a la red ARPAC mediante
una simple llamada telefénica. No se requieren instalaciones especiales
por parte de ENTEL, lo cual permite realizar el enlace en forma inmedia-~
ta, contando solamente con una lines telefénica ordinaria. El1 usuario de
esta forma de comunicacién también puede realizar el enlace sin pasar
por la red ARPAC, entrando por la linea telefénica ordinaria al compu-
tador destino. Es m#is econdmica la comunicacidn, especialmente a larga
distancie, cuando se la efecttia a través de red ARPAC.
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dos personas que s¢ comunican telefénicamente (**), es decir, los operadores
se comunican en ¢l mismo momento ¥ pueden obtener una contestacién ins-
tantdnea. El contrato asf celebrado seria un contrato entre presentes siendo
de aplicacién en este tipo de manifestacién las disposiciones referentes al
perfeccionamiento de la declaracién de voluntad de este tipo, en especial
lo establecido en el art. 1151 cc que establece en su primera cldusula: “la
oferta o propuesta hecha verbalmente no se juzgard aceptada si no lo fuese
inmediatamente. . ..

bb) Un operador se comunica con un banco de datos, es decir, su
declaracién de voluntad no es recibida por otro operador, sino que se en-
cuentra con informaci6én estructurada algoritmicamente de tal forma que €|
mismo puede encontrar lo que necesita (**). En esta hipétesis se presenta
una situacién similar a la de las mdquinas de expendio automético. Las
ofertas en linea son segin nuestra opinién, una autorizacién para autccon-
tratar dirigida al usuario. Las cosas estdn dispuestas de tal manera que
cualquier usuario puede concluir el contrato. El sistema con la informa-
¢ién en linea es el instrumento de una autorizacién, y al aceptar algunas
de las ofertas, el usuario contrata en nombre propio y el del titular del
banco de datos. El oferente deja la oferta en linea, para que pueda ser acep-
tada o técitamente rechazada por quien ingrese al sistema (doctrina del
art. 2529 cc). El cliente puede entonces rechazar técitamente la oferta cer-
rando la comunicacién sin hacer ningin pedido, o aceptar indicando la
cantidad y el cédigo del artfculo requerido.

La declaracién de voluntad del oferente s¢ perfecciona cuando manda
la orden para hacer ingresar al banco de datos los bienes y servicios que
él ofrece (doctrina del art, 1154 cc). El puede revocar la oferta mientras
la misma no haya sido aceptada, es decit, hasta que el cliente manda la
orden para hacer ingresar al banco de datos su pedido. Hasta ese momento
puede el oferente revocar la autorizacién y la oferta, por ejemplo elimi-
nando el bien o servicio de la lista del banco de datos. El usuario acepta
cuando ingresa el pedido del articulo o servicio y puede teoricamente re-
tractar su aceptacién mientras no haya liegado a conocimiento del oferents.
Sin embargo, en Ia practica, dada la velocidad del medio utilizado, dicha
retractacién es casi imposible, porque el oferente toma conocimiento casi

(23) Este tipo de lineas dedicadas a la transmisién de datos son de dos (2) o
cuatro (4) hilos vy su Instslacién debe gestionarse ante ENTEL, qulen se encarga
de tenderla entre dos computadores.

(24) En cuanto a los contratos por teléfono se discutié en la doctrina sl los
mismos son entre presentes o entre ausentes. Algunos autores consideran que
dichos contratos en cuanto al tiempo son enire presentes, pero desde al punto
de vista del Jugar de celebracién, son contratos entre pusentes. Nosotros consi-
deramos que los mismos deben ser considerados entre presentes ¥y por lo tanto
1a aceptacién debe ser dada de inmediato. Exepclonalmente debe considerarse
entre ausentes si del otro lado de la lfnea responde un contestador automético.
Salvat, Tratado de Derecho Civil, p. 37; Spota, Instituciones del Derecho Civil,
Contratos T.1, Buenos Aires, 1981, p. 288;: Crivellari Lamarque: Contratos entre
ausentes en: Contratos, catedra de Derecho Civil del Dr. Federico Escalada,
Buenos Alres 1971, p. 323,
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inmediato de la aceptacién. Si bien la declaracién de voluntad del oferente
es entre ausentes, la declaracion del aceptante es entre presentes, lo mismo
que la conclusién del contrato; siendo de aplicacién los principios antes
sefialados.

b. A fravés de red ARPAC (*%)

Las declaraciones de voluntad por intermedio de esta red se perfeccio-
nan de distintas maneras:

aa) En forma sincrénica con protocolo x25. Entre dos protocolos
de comunicacién x 25 se presentan las hipdtesis analizadas precedentemente
seglin que haya dos terminales con un operador en cada una de ellas, o con
un operador que se comunica con un banco de datos. Se aplican reglas si-
milares, a los casos planteados en supra A, — IV, — 2. — aa) y bb).

bb) En forma asincrémica con protocolo x 28. El acceso a la red
ARPAC con protocolo x 28 puede realizarse de dos maneras:

1) En forma directa

Pueden darse las mismas hipdtesis analizadas en supra A, — IV, —
2. — a) aa) y bb). En cuyo caso son de aplicacién las reglas ya mencio-
nadas.

2} A través de la red conmutada telefdnica (*%)

Se presenta este supuesto cuando el enlace se realiza entre un proto-
colo x 28 y un protocolo x 25; la comunicacién debe ser iniciada siempre
por la terminal que posee el protocolo x 28. Desde esta terminal el flujo
de datos se transmite por la red telefénica (después de ser discado el ni-
mero del nodo piiblico de la red de transmisién de datos, ARPAC) hasta
el acceso a la red ARPAC y desde alli parte a la terminal o banco de datos
con la que se desea comunicar. Si bien el sistema de ingreso es diferente,
las declaraciones de voluntad se perfeccionan en los mismos momentos que
vimos anteriormente, segin que haya dos terminales con un operador en
cada una de ellas, o con un operador que se comunica con un banco de
datos. Ver A. — IV. — 2. — 2a) aa) y bb).

cc) Correo electronico (*7)

Cada usuario tiene una clave o password piiblica y otra personal. La
clave pablica permite ingresar a cualquier casillero para dejar un mensaje,

{(25) No nos referimos a bancos de informacién, sino a aquellos en los que se
ofertan bienes o servicios en linea,

(26) ARPAC es el nombre de la red nacional de transmicién de datos por
paquetes. Esta red es de conveniencia para el usuario de comunicaciones telem#i-
ticas, ya que la facturacién de este servicic se realiza Unicamente en funeién
de la cantidad de paquetes de informacién transmitidos, independientemente de
las distancias entre los equipos terminales.

(27) ENTEL tiene habilitados una serie de numeros telefdnicos para ingresar
a la red mediante una simple llamada telefénica. Para poder conectarse a la
red usande esta modalidad no se requieren instalacione+ especiales por parte de
ENTEL, lo cual permite realizar el enlace contando solamente con una linea
telefénica ordinaria.
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pero el tnico que puede retirarlo, es el destinatario, haciendo uso de su
clave privada. De esta forma se logra seguridad y privacidad en el tréfico
de mensajes. En este caso estamos frente & una situacién muy parecida a
la que se plantea en los contratos perfeccionados a través de corresponden-
cia, ya que la comunicacién no va a ser instantdnea y al respecto se pueden
sefialar cuatro momentos distintos en que la voluntad puede perfeccionarse:

1) el de la inscripcién del mensaje en el casillero. (Teoria de la exte-
riorizacién.)

2) el del ingreso del mensaje en el casillero (cuando luego de tipear
el mensaje, se presiona la tecla enter). (Teorfa de la expedicidn.)

3) el momento en que el mensaje queda en el casillero, a disposicidn
del destinatario. (Teoria de la recepcién.)

4) el momento en que ¢l destinatario toma conocimiento del mensaje.
(Teoria de la informacién o del conocimiento).

En nuestro derecho se aplica, como dijimos, la teoria de la expedicion.
La declaracién queda perfeccionada cuando el mensaje ha sido enviado, es
decir, cuando la persona que inscribe el mensaje, luego de hacerlo presio-
na la tecla enter. Pensamos, sin embargo, que esta teorfa es inconveniente
en los casos de declaraciones de voluntad emitidas por computador, por-
que el contrato puede quedar perfeccionado sin que el destinatario de la
aceptacién tenga posibilidad de conocerla. Esto ocurrirfa cuando el mensa-
je luego de ser colocado se borra, o cuando el destinatario queda impedido
de ingresar a su casillero por algin problema técnico ajeno a él. Es por
ello que de lege ferenda propiciamos la teoria de la recepcidn. Segin esta
teoria el contrato se perfecciona cuando la aceptacién ha llegado a la esfera
del oferente (**), de forma tal que éste pueda tomar conocimiento de la
misma y bajo circunstancias normales se pueda contar con tal conocimiento.
La declaracién se perfeccionaria cuando queda a disposicién del destina-
tario en su casillero. Esta teoria no exige que el oferente tome conocimiento
efectivo del contenido del mensaje, sino simplemente que €l esté en con-
diciones de conocer la aceptacibn.

¢. Comunicacién directa a iravés de la linea telefénica comiin

La comunicacién no ingresa a la red ARPAC. En equipo necesario
para este tipo de comunicacién son dos computadores con un protocolo
x 28 cada uno, conectados entre si por la linea telefénica. En este caso la
comunicacién es interactiva e instantinea, por lo tanto pensamos que las
declaraciones de voluntad son entre presentes, ya que, las partes puden
esperar una respuesta inmediata. Por lo tanto, es de aplicacidn el art. 1151
c.c. primera parte que establece “la oferta o propuesta hecha verbamente
no se juzgard aceptada si no lo fuese instantancamente”, y los demés prin-
cipios aplicables a las declaraciones de voluntad entre presentes.

(28) El correo electrénico es un sistema de mensajeris en el que lag personias

que s& comunican por él deben estar adheridas como usuarios. Se ingresa a €l
a través de la red ARPAC,
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A acao civil publica no Estatuto
da Crianca e do Adolescente

Hueo Nigro MAzZzZILLI

1. O gue é agdo civil ptiblica

O primeiro texto legal a mencionar a expressio “agdo civil piblica”
foi o art. 32, III, da Lei Orginica Nacional do Ministéric Piblico (Lei
Complementar federal n.® 40, de 13-12-1981). A expressio, porém, s6 veio
a ser consagrada na Lei n° 7.347/85, que cuidou da defesa do meio
ambiente, do consumidor e de valores culturais.

A seguir, a Constituigio Federal de 1988, abandonando a férmula de
numerus clausus, conferiu a agfo civil piblica ao Ministério Publico para
defesa do patriménio piblico e social, do meio ambiente e de outros inte-
resses difusos e coletivos (art. 129, II).

Seguiram-se diversas leis ordindrias, no mesmo sentido, como a Lei
n.° 7.853/89 (para defesa das pessoas portadoras de deficiéncia), a Lei n.°
7.913/89 (de responsabilidade por danos causados aos investidores no

mercado de valores mobilidrios), e, por fim, a Lei n.° 8.069, de 13 de
julho de 1990 (Estai_:uto da Crianca e do Adolescente).

Na sua criagdo, com “ag¢fo civil piiblica”, por certo se queria apenas
distinguir a agdo de objeto nao-penal, proposta pelo Ministério Publico.
Tratava-se de enfoque nitidamente subjetivo, baseado na titularidade ativa
de qualquer agdo civil, sem objeto mais especifico, desde que proposta
pelo Ministério Piblico. :

Palestra realizada em 14-8-90, ha Escola Paulista do Ministério Publico.
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Tanto a Lei n.° 7.347/85, como as leis posteriores, e a prépria Consti-
tuicdo, ao disciplinarem a “agao civil piiblica”, ndo a restringiram 2 iniciativa
do Ministérip Pdblico.

Agdo civil publica passou a significar ndo s6 a agéio ajuizada pelo
Ministério Piblico, como a agdo proposta por outros legitimados ativos
— pessoas jurfdicas de direito pdblico interno, associagdes ¢ outras enti-
dades — desde que seu objeto fosse a tutela de interesses difusos ou cole-
tivos (agora um enfoque subjetivo-objetivo, baseado na titularidade ativa
¢ no objeto especifico da prestagiio jurisdicional).

O conceito de agdo civil publica alcanga hoje, portanto, mais que as
agdes de iniciativa ministerial; & til, contudo, dar atengdio especial a estas
tiltimas, porque, ordinariamente, é o Ministério Pudblico quem toma a ini-
ciativa de sua propositura. Em se tratando das agdes de que cuida o Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente (Lei n.° §.069/90), em regra seu ajuiza-
mento cabe aos drgdos do Ministério Pdblico investidos nas fungles de
Curadoria de Menores (os quais, nas novas Leis Orginicas do Ministério
Piblico, certamente oficiardo perante os Juizes da Infincia e da Juventude,
sendo provdvel que venham a chamar-se os Curadores da Infancia e da
Juventude, cf. arts. 146 ¢ 148, IV, do Estatuto).

2. O que sido interesses difusos

Partindo de uma distingio j4 propiciada pelos estudos de Carnelutti,
Renato Alessi procurou distinguir duas facetas do interesse piblico.

O interesse piiblico identifica o bem geral, ou seja, o interesse da
coletividade como um todo: esse é o que se pode chamar de interesse
publico primdrio,

J& o interesse piblico visto pelo Estado é o que se pode chamar de
interesse piiblico secunddrio.

Embora naturalmente fosse desejével a perfeita e permanente coinci-
déncia enire o interesse pablico secundério & o interesse piblico primério,
¢ mais do que claro para todos nés que o interesse do Estado como pessoa
juridica nem sempre coincide com ¢ interesse piblico primério.

Assim, a decisdo de construir uma usina nuclear neste ou naquele
lugar pode ou nio, efetivamente, ser opgao segura em prol da populagio; a
decisdo de inundar mais cedo ou mais tarde uma vasta regifio de terras,
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para construir uma usina hidrelétrica pode ser mais ou menos acertada,
sob 0 dngulo do interesse geral. As acdes populares estdo afi a confirmar
o exemplo de que nem sempre o0 interesse plblico, visto pelo administrador,
coincide com ¢ verdadeiro interesse da coletividade,

Confundem-se antes com o interesse publico primdrio os mais autén-
ticos interesses difusos (o exemplo, por exceléncia, do meio ambiente); e,
num sentido lato, também os interesses que, posto reflexamente, atinjam
toda a sociedade (nesse sentido, até mesmo o interesse individual, se indis-
ponivel, deve ser considerado interesse piiblico).

Por difuso se quer, exatamente, entender o interesse de um grupo ou
de grupos menos determinados de pessoas, entre as quais ndo haja vinculo
juridico ou féatico muito preciso.

Por sua vez, interesse coletive é o que abrange categoria determinada
ou pelo menos determindvel de individuos, como a dos associados de uma
entidade de classe.

Assim como ocorre com o interesse individual indisponivel, também
o interesse coletivo, se indisponivel, estd inserido naquela noglio mais abran-
gente de interesse priblico.

Todas estas nogdes introdutdrias sio indispensdveis para conceituar
0 que seja agdo civil piblica, ainda que com o escopo mais especifico de
situd-lo dentro do campo de abrangéncia do Estatuto de Crianga ¢ do
Adolescente.

3. Legitimagido ordindria e extraordindria

Ainda no campo introdutério deste estudo, ¢ necessario anotar que
a cldssica maneira de buscar em juizo a defesa de interesses dé-se por meio

da chamada legitimacdo ordindria, ou seja, o lesado defende seu préprio
interesse.

Em nosso sistema juridico, fica limitada a hipéteses excepcionais a
chamada legitimacio extraordindria, ou seja, a possibilidade de alguém,
em nome préprio, defender interesse alheio (art. 6.° do CPC). Quando isso
ocorre, configura-se verdadeira substituicdo processual, inconfundivel com
a representag@o, pois nesta altima alguém, em nome alheio, defende o inte-
resse alheio.
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Em matéria de interesses coletivos ¢ difusos, antes das ji citadas leis
— Lein.° 7.347/85 (Lei da agdo civil piblica, de protegio ao meioc ambien-
te, ao consumidor e ao patriménio cultural), Lei n.° 7.853/90 (Lei da agdo
civil piblica de protegdo as pessoas portadoras de deficiéncia), Lei n.°
1.915/89 (Lei da agdo civil piblico para protegdo dos investidores no
mercado mobilidric) ¢ Lei n.° 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente) —, poucas férmulas havia para a defesa global em juizo dos ditos
interesses coletivos e difusos (como a agfo popular e as acghes civeis pro-
postas pelo Ministério Piblico). Nesses casos, a legitimago ordindria nem
mesmo seria praticvel, pois ndio seria vidvel o comparecimento de todos
os lesados a juizo.

No caso dos conflitos de interesses difusos, mister se tornou encontrar
uma férmula que, dentro da tradi¢io de nosso Direito, também desse acesso
ao Judicidrio,

Essa férmula foi a acdo civil piblica.

4. A defesa de interesses difusos e coletivos na drea de protegio & crianga
e a juventude

A vista dos bons frutos da Lei n.° 7.347/85, a Constituiggo de 1988
ndo s6 ampliou o rol dos legitimados ativos para a defesa dos interesses
transindividuais, como alargou as hipbteses de cabimento da sua tutela judi-
cial (v.g, art. 5.°, XII — que confere &s entidades associativas a represen-
tacio de seus filiados em juizo ou extrajudicialmente; art. 5.°, LXX —
que cuida do mandado de seguranca coletivo; art. 8.°, III — que confere
sos sindicatos a representacdo judicial ou administrativa dos interesses
coletivos ou individuais da categoria etc.).

Analisando os principais direitos ligados & protegfio da infancia ¢ da
juventude, como foram elencados pelo art. 227, caput, da Constituicéo da
Repablica, vemos que a indisponibilidade € sua nota predominante, o que
torna ¢ Ministério Pablico naturalmente legitimado A sua defesa (art, 127
da CR).

Com efeito, diz o art. 227 da Constituigdo ser “dever da familia, da
sociedade ¢ do Estado assegurar & crianga e ao adolescente, com absoluta

\

prioridade, o direito & vida, 4 sadde, a alimentagio, a4 educa¢lo, ao lazer,

n

3 profissionalizagdo, & cultura, a dignidade, ao respeito, & liberdade e &
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convivéncia familiar ¢ comunitéria, além de colocéd-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagéo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao”.

A anilise do Estatuto da Crianga e do Adolescente, como um todo,
reforga esta conclusdo, seja quando cuida dos seus direitos fundamentais
(arts. 7.° € s.: direito a vida e & salide; 2 liberdade, ac respeito e & digni-
dade; & convivéncia familiar ¢ comunitdria; 3 educag@o, ao esporte e ao
lazer; & profissionalizagio e & protegio no trabalho), seia quando cuida
dos seus direitos individuais (arts. 106 e s.).

5. Hipéteses de acbes civis publicas

A atuagio do Ministério Plblico, na drea de protecdo da crianga ¢
da juventude, pode dar-se pela propositura de inimeras ages civis piiblicas.

Inicialmente, nio se pode afastar a possibilidade de ajuizamento de
representagdes interventivas ou de a¢des diretas de inconstitucionalidade
de norma federal, estadual ou municipal (até mesmo por omisséo) ou,
ainda, de ajuizamento de mandado de injungdo, quando a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio de direitos e liberdades consti-
tucionais,

Também deve ser lembrado ¢ importanie papel fiscalizador exercido
pelo Ministério Piblico quanto aos gastos puiblicos, as campanhas, aos
subsidios e investimentos estatais ligados 4 drea em exame.

Igualmente, devem ser consideradas as agGes civis piblicas destinadas
a proteger a crianga ¢ o adolescente enquanto destinatdrios de propaganda

ou na qualidade de consumidores (arts. 77-82 do Estatuto e Lei n.° 7.347,
de 1985).

Pelo novo Estatuto, regem-se pelas disposi¢des da Lei n.° 8.069/90
as acdes de responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados & crianca
e ao adolescente, referentes ao nao-oferecimento ou oferta irregular:

— do ensino obrigatério;

— de atendimento educacional especializado aos portadores de defi-
ciéncia;

— de atendimento em creche ¢ pré-escolu;

— de ensino noturng;
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— de programas suplementares de oferta de material diddtico-escolar,
transporte € assisténcia 3 sadde;

— de servigo de assisténcia social;

— de ncesso 4s agles e servigos de saide;

— de escolarizagiio e profissionalizagio dos adolescentes privados de
liberdade (cf. art. 208).

Como exemplos concretos, podem ser mencionadas as seguintes a¢des
civis pidblicas:

a) contra a Fazenda Piblica e os empregadores em geral, para asse-
gurar condiches de aleitamento materno (art. 9.9);

b) contra a Fazenda Piblica para assegurar condigbes de saide e de
educagdo (arts. 11 ¢ § 2°, ¢ 54, § 1.°9);

¢) contra hospitais, para que cumpram disposigGes do Estatuto (art. 10):

d) contra empresas de comunicagio (arts. 76 e 147, § 3.°)
€) contra editoras (arts. 78-79 e 257);

f) contra entidades de atendimento (arts. 97, pardgrafo unico; 148,
V; 191);

g) contra os prdprios pais ou responsdveis (arts. 129, 155, 156);
h} de execucdo das multas (art. 214, § 1.9,

Reiterem-se, enfim, duas questdes fundamentais, assim interpretadas
num contextoc que concorre para melhor protecdo da crianga e do ado-
lescente.

De um lado, a enumeragiic de agdes civis piiblicas de iniciativa minis-
terial ¢ meramente exemplificativa, haja vista a norma residual ou de exten-
séio contida ndo sé no art. 201, VI, do Estatuto, coma no art. 129, 111,
da Constituigdo Federal.

De outro, nessa drea, ndc € nem poderia ser exclusiva a legitimidade
ativa do Ministério Pudblico (arts. 201, § 1.°, e 210 do Estatuto; art, 129,
§ 1.°, da CR): sua iniciativa ndo exclui a de terceiros, na forma da lei.
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Recurso adesivo e ordem constitucional:

sao compativeis?
Josk Prras
Juiz do Trabalho de Franca e mestrando
pela Faculdade de Direito da UNESP — SP
I. Introdugdao

No II Congresso Brasileito de Direito Processual do Trabalho, promo-
vido pela Ltr e pela Faculdade de Direito de Sdo Paulo, em julho de 1990,
o jovem professor ¢ juiz do trabalho, Manoel Antdnio Teixeira Filho, ela-
borou ¢ expbs tese de incompatibilidade entre o Recurso Adesivo ¢ a
Ordem Constitucional,

Desafiado pela insigne tese apresentada, gostaria de expor alguns
argumentos que, sob o presente ¢ subjetivo entendimento, tornam insubsis-
tentes os fundamentos inovadores do admirével juslaboralista.

11. Tese defendida

O ponto principal da fundamentagdo da tese, em exame, assenta-se na
afirmagdo de que, vencidos autor e réu e transcorrido o0 prazo para recurso
em relagio a uma das partes, reduzir-se-4 a termo este fato, mediante
certiddo que cristalizard em desfavor do ndo-recorrente a coisa julgada,
especialmente em relagdo aos pedidos cumulados.

Enfatizou o conferencista que ndo se pode entender que o trdnsito
em julgado sé possa ocorrer de forma unitiria em relagio ao contetdo
integral da sentenga. E vidvel a execugdo definitiva de parte da sentenga,
enquanto a restante esteja sob reexame do tribunal.

Portanto, o permissivo ao Recurso Adesivo, interposto que € apés a
preclusdo do apelo ordindrio, vem por ferir a garantia constitucional da in-
violabilidade da coisa julgada, ressalvada a via resciséria (CF, 5.°, XXXVI).

1. Reflexdes decorrentes da antitese

Tem-se por fundamental principio informante da Ciéncia Processual
o “postulado da instrumentalidade das formas”, cujo vetor ¢ afinado através
da teleologia dos efeitos pretendidos pelo modelo juridico.

Por que se introduziu no ordenamento juridico a possibilidade de se
devolver a novo curso (recurso) o exame da prestagdo jurisdicional, adesi-
vamente ao exercicio recursal da parte ex adversa?

Este modelo juridico processual forma-se etiologicamente do “principio
de celeridade processual”, outro importante postulado da processualistica
¢ tem por fim desarmar o espirito litigioso das partes, motivando-as a se
satisfazerem com o provimento jurisdicional, acomodando-se & composigdo
da lide dita pelo Estado ¢ a consegiiente paz social.

O sistema juridico prescreveu mecanismo desestimulador da perpetua-
¢do da lide, ao mesmo tempo em que, por eqiiidade, resguardou ao jurisdi-
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cionado o interesse de poder aderir ao exercicio postulatério do adversério
que nao quis se conformar com a disposigdo normativa principal.

Nao hé antagonismo entre 0 Recurso Adesivo e a ordem constitucional.

Ao legislador ordindrio compete estabelecer as regras disciplinadoras
da aplicagac do principio do duplo grau de jurisdigao.

O Cédigo Processual de 1973 instituiv o Recurso Subordinado ao
apelo autdnomo, sob os fundamentos anteriormente expostos, 0 que vem
alterar a natureza juridica do termo de preclusic do recurso ordinério,
esvaziando deste fato processual o efeito imediato para configurd-lo sob
fato dependente de condigio, qual seja, a eventual interposigdo do Recurso
Adesive (CPC, 500).

Logo, por forga do disposto no art. 500 do CPC, ndo tem subsisténcia
o entendimento de que a certidao que declara a preclusdo do direito de
apelar da sentenca gere, de imediato, o efeito de irrecorribilidade da sen-
tenga, visto que dependente de condigdo tal fato processual.

Qutro aspecto da tese que suscita relevante ddvida é a concepgdo de
que a sentenca admita o trénsito em julgado fracionado do todo, com
execugdo definitiva de parte dela, enquanto outra parte sobe a apreciagéo
do tribunal recorrido.

Em relagio a esse eniendimento, opde-se singelamente uma exigéncia
de ordem piblica e de ordem pratica nascida da indispensével salvaguarda
¢ certeza dos provimentos judiciais, diante da possibilidade de o tribunal,
ad quem, ainda que por um s6 precedente, vir a anular determinada sen-
tenga ex officio,

A despeito da inadmissibilidade da reforma, in peius. os efeitos da
sentenga podem perder sua autoridade em decorréncia do reconhecimento
de nulidade que o tribunal venha a decretar, de oficio, por questio de
ordem publica prevista em lei.

A sentenga, formalizagdo da prestagio jurisdicional de primeira instin-

cia, ¢ expressdo processual indivisivel. Enquanto depender do duplo grau
de jurisdi¢io ndo h4 falar-se em coisa julgada.

A prestagdo jurisdicional é una e, portanto, a execugio deverd ser da
sentenga € nao de parte da sentenga, por questio de economia processual.
E também o que se depreende da tipificagdo concebida pelo art, 467 do
CPC que se refere 2 sentenca (ubi lex non distinguit, nec interpres dis-
tinguere potest).

A instrumentalidade do processo constitui a ‘“minima burocracia™, sem
a qual perde-se a principal fonte de autoridade do direito: a seguranga ¢
certeza de suas expresses.

Para execucdo de sentenca dependente de revisdo, em segundo grau
de jurisdigdo, o ordenamento juridico previu o instrumento da Carta de
Sentenga (CPC, 589}, onde nao se contempla a possibilidade de execugio
definitiva de parte de sentenga. O que pode ocorrer, sob este aspecto, é
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a execugdo definitiva de parte do pedido decorrente de conciliagdo parcial
das partes.

Pode-se inferir que o legislador ao adotar o Recurso Adesivo visualizou
a forma unitdria de pedido preponderantemente presente nas comtrovérsias
comuns, o que induziria &4 conclusio de que aquela medida processual sé
seria oponivel em relagdao & matéria impugnada no apelo principal. Contudo,
néo se pode tomar por fonte de direito a vontade concreta ¢ eventualmente
defeituosa do legislador, mas deve-se pressupor que a norma juridica repre-
serte a vontade latente, autdnoma, orgdnica, histérica da consciéncia jurf-
dica coletiva e portanto reputar que o art. 500 do CPC dirige-se para a
composi¢do de pedidos tinicos ou plirimos, o que é inevitdvel nas agbes
em geral.

A afastar a hipStese de gue o Recurso Adesivo s6 pode impugnar
matéria ventilada no Recurso Autdnomo estd a propria razdo de ser {ratio)
deste modelo processual: motivar a satisfagio das partes em relagio 3
prestag@o jurisdicional cumprida pelo Estado, mediante a desisténcia de
apelos parciais, 0 que, com igual adequagdo, abrange os pedidos cumulados,

Na esteira destes fundamentos caminhou o Colendo Tribunal Superior
do Trabalho ao consolidar na Stimula de Jurisprudéncia dominante o
seguinte cnunciado:

“Q recurso adesivo ¢ compativel com o progesso do trabalho,
onde cabe, no praza de oito dias, na hipétese de interposicdo de
recurso ordindrio, de agravo de petigdo, de revista e de embargos,
sendo desnecessdrio que a matéria nele veiculada esteja relacio-
nada com o recurso interposto pela parte contraria (Res. TST,
16/88 de 11-3-88, DDJ, 18-3-88)" Enunciado 283.

O gue & ainda suscetivel de dbvida, a despeito da compatibilidade, €
o entendimento de que haja aplicagdo subsididria do art. 500 do CPC ao
processo do trabalho.
E tais inquietagbes juridicas sdo criadas pelas seguintes disposigdes:
“E vedado aos drgaos da Justica do Trabalho conhecer de
questdes ja decididas, excetuados 0s casos expressamente previstos
neste Titulo ¢ a agfo rescisoria (...)" (CLT, 836).

O referido segmento da CLT € o Titulo X — Do Processo Judicidrio
do Trabatho (CLT, 7.653 a 910), no qual nfo se inclui o Recurso Adesivo.

Como, efctivamente, a novidade processual do art. 500 constitui uma
prorrogacio condicional do prazo para se apelar da sentenga, ndo se revela
pacifica a aplicagio do referido dispositivo, em face da auséncia desta
previsao legal no Processo do Trabalho e ao disposto no art. 6.° da Lej
n." 5.584, de 26 de junho de 1970:

“Serd de 8 (oito) dias o prazo para interpor e contra-arrazoar
qualquer recurso (CLT, art. 893).”

¢ argumento favordvel & aplicagio subsididria do art. 500 do CPC
ao Processo do Trabalho sustenta-se na afirmagio de que, malgrado ndo
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estejam no rol do art. 893 da CLT, é pacifico o cabimento, v.g., dos Embar-
gos Declaratérios ¢ do Recurso Extraordindrio no Processo do Trabalho.

Fundado no principio constitucional do “contraditério ¢ da ampla
defesa” (CF, 5.°, LV), tende-se a admitir a aplicagao subsididria dos recur-
sos previstos no processe comum. O que se coloca em divida, agora, € a
subsidiariedade do art. 500 do CPC, uma vez que o aspecto inovador e
relevante do novo modelo processual nao reside em sua natureza recursal
e sim no efeito dilatério condicional do prazo para exercicio do direito
recursal, travestide do nomen juris Recurso Adesivo.

Autor ¢ réu, parcialmente vencidos, podem dar-se por acomodados a
prestagao jurisdicional e ndo recorrer. Dissolve-se o litigio. Retorna-se & paz
social. Poderia, por cautela, um ou outro interpor recurso. Em razio, entre-
tanto, da possibilidade de evento futuro e incerto (irresignagio definitiva
da parte e consegilente postulacio recursal) o prazo inicial ¢ dilatado,
podendo a outra parte aderir & irresignagdo do impetrante e apresentar,
no lapso aberto para as contra-razdes (sendo idéntico o prazo} o recurso
subordinado & admissibilidade do outro.

Questiona-se, finalmente: vem ocorrendo, na pratica, satisfagéo do fim
colimado pelo novo modelo processual, de desestimulo & perpetuagio da
lide e conseqiiente diminui¢do dos encargos aos tribunais, ou o efeito espe-
rado foi convertido, saindo o tito pela culatra?

iV. Conclusio

Ngo h4 antagonismo entre Recurso Adesivo ¢ ordem constitucional,
porque:

a) a certiddo que declara o vencimento do prazo para recurso ordi-
ndrio é, sab a imposicio do art. 500 do CPC, materialmente um ato
dependente de condigdo:

1) se houver conhecimento do Recurso Adesivo, os efeitos da certiddo
permanecerao SuSpensos;

2) se nao houver interposi¢do do Recurso Subordinado a certidao gera
efeitos ex tunc;

b) por exigéncia de ordem pritica, de seguran¢a ¢ autoridade da pres-
tagdo jurisdicional, os efeitos da coisa julgada sé incidirde na relagdo pro-
cessual apés ndo estar mais a sentenga sujeita a recurso {(de nenhuma das
partes) ordindrio ou extraordindrio (CPC, 467), ndo sendo compativel com
esta proposicdo o entendimento de coisa julgada de parte da sentenca,
porque sob o exame do tribunal recotrido pode, por principio, a sentenga
ser considerada nula, de oficio.

E duvidosa a aplicacdo subsididria do art. 500 do CPC ao Processo
do Trabalho (CLT, 769), ainda que compativel a medida processual pre-
vista, uma vez que o aspecto inovador do novo modelo processual ndo
estd na instrumentalidade do recurso e sim na dilagéo condicional do prazo
de apelagdo da sentenga em que autor e réu forem vencidos (Cf. CLT, 836
e Lei n° 5.584/70, art. 6.7).
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A arte e 0 obsceno %)

EvErarDO pa Cunna Luna

Catedratico de Direito Penal da Faculdade
de Direito do Recife — UFPe

1

A arte ¢ os bons costumes resultam da atividade espiritual do homem,
constituindo valores positivos da cultura. Bens do homem, numa determi-
nada sociedade, protegidos por normas juridicas que disciplinam os atos
do homem socialmente considerados, tornam-se, pela protegdo que rececbem
do Direito, bens juridicos. Deste modo, fala-se, por um lado, de proprie-
dade artistica, de propriedade literdria, civil e penalmente garantidas, e,
por outro, de bons costumes ou costumes simplesmente — bonus e mos —,
nome que, situando-se no limite entre o individual e o coletivo (*), com-
preende fatos virios que se referem & vida sexual do homem em suas rela-
¢oes com a sociedade. Diante, portanto, da complexidade de conteddo do
nome em questdo, as sangdes juridicas ndo podem alcancar todas as viola-
coes dos bons costumes, como alcancam, ressalvadas as excecles previstas
na prépria lei, qualquer violagdo & propriedade artistica ou literdria, Aqui
se pode dizer que o costume é o rei e o tirano a lei (%)

Enire os bens juridicos, bens do homem acolhidos pelo Direito na
vida social, sejam eles bens juridicos conceituados com precisdo rigorosa,
como a vida ¢ a propriedade, sejam eles bem juridicos conceituados com
dificuldade, como a fé piblica e os bons costumes, existe uma hicrarquia
de valores; e isto tanto pela razdo de método e de sistema, como por forga
da realidade social situada em determinado espago ¢ em determinado tem-
Po. A existéncia, porém, dessa hierarquia de valores, nio implica na pre-
senga constante de um insanével conflito de valores, a quebrar, fatalmente,
a desejada e procurada harmonia na vida juridica e social. Todos os esfor-
gos devem dirigir-se no sentido de combater essa conclusdo negativa, ora
pelo aprofundamento do conceito de cada bem juridico, ora pela fixacio,
0 mais precisamente possivel, dos limites que devem ser estabelecidos a
cada bem juridico.

(*) Trabalho apresentado no VI CONGRESSO BRASILEIRC DE TEORIA E
CRITICA LITERARIAS e II SEMINARIO INTERNACIONAL DE LITERATURA
(19 & 25 de setembro de 1982), Campina Grande — Paraiba.

(1) Everardo da Cunha Luna, BONS COSTUMES, in Enciclopédia Saraiva do
Direito, 12, Sao Paulo, p. 131.

(2) “E um detto degno di considerazione quelle di Dion Cassios che la consue-
tudine & simile al re a la legge &l tirano” (Vico, PRINCIPI DI SCIENZA NUOVA,
in Opere Filosofiche, Firenze, 1971, p. 457).

R. Inf, legisl. Brasilia a. 28 n., 109 joo./war. 1991 297



Assim, dentro dessa ordem de idéias, havetia um conflito entre a obra
artistica e os bons costumes? Na resposta afirmativa, dever-se-ia considerar
a obra artistica como o produto de um ato de mau costume alcangado pela
sangdo penal, ou como o produto de um ato de mau costume permitido
por lei sobre o fundamento da liberdade de pensamento? As duas respos-
tas, hipoteticamente admitidas, perdem a razdo de ser porque a pergunta
padece de um vicio. De fato. Sendo a obra artistica um produto positivo
da cultura e do espirito, nac pode ser considerada como contréria aos
bons costumes, esses costumes bons que provéem da atividade espiritual e
que também encarnam, positivamente, determinados valores na ordem
cultural. De resto, se, na légica abstrata da inteligéncia, a inteligéncia néio
pode contradizer a prépria inteligéncia, na l4gica concreta dos valores, o
valor ndo deve contradizer o préprio valor. Mesmo numa sociedade plura-
lista, valores diferentes devem harmonizar-se conforme o principio de um
valor maior, que se fundamenta no reconhecimento da realidade do plura-
lismo social. Conflitos, que haja, portanto, entre arte e bons costumes, s&o
conflitos aparentes que desafiam o pensamento para distinguir entre apa-
réncia ¢ realidade, explicando as causas do aparente e revelando a subs-
tancia do real.

II

Na matéria, de que se ocupa este trabalho, os bons costumes mani-
festam-se pelo pudor, e os escritos, objetos, representagdes teatrais e exi-
bigdes cinematogrificas podem ser cbscenidades que ofendem o pudor, Sem
diivida que podem. Mas, quando sdo essencialmente obscenos, realizam
valor negativo, aparentando, & primeira vista, serem obras de arte. Bem
examinados, arte nio o sdo, porque a arte € um valor positivo. Podem até
ser considerados como abuso da arte, mas arte ndo o sdo, pois que onde
comega o abuso termina o uso, 0 bom uso da arte.

Que ¢é o pudor, que é ofendido pelo obsceno?

O pudor é um sentimento do homem individualmente considerado.
Variando, porém, de homem a homem, surge, ao projetar-se na vida so-
cial, como o sentimento comum aos que socialmente vivem. Nao é o senti-
mento vulgar do incivil, nem a pruderie do afetado, nem a visdo da van-
guarda. E o sentimento do bonus paterfamilias. A vergonha, verecundia,
diante das coisas do sexo, pudenda. Bem da civilizagdo, varia no tempo
¢ no espago, o sentimento do pudor. Sempre existe, porém, onde quer que
exista civilizagio, entre hindus e &rabes, ou entre aqueles helenos como
no mito de Acteon castigado por contemplar Diana a banhar-se (*).

Trata-se, scb o aspecto psicoldgico, de um freic ou controle do instinto
sexual (*), que ao penetrar a esfera do Direito, torna-se um bem juridico

(3) Everardo da Cunha Luna, ATO OBSCENO — I, in Enciclopédia Saraiva do
Direito, 9, 8¢ Paulo, 1978, p. 55.

(4) Régis Jolivet, TRATADC DE FILOSOFIA — PSICOLOGIA, 2* ed., trad.
Gerardo Dantas Barreto, Rio de Janeiro, 1867, v. 2, pp. 236/7.

298 R. Inf. legisl. Brosilia a. 28 n. 109 jon./mer. 1991



N

de natureza moral. Como bem moral, portanto, exposto fica & incerteza
e a imprecisdo (*). Acolhe-o o direito, como bem juridico, provavelmente
pela forte repulsa social que sua violagdo representa (%), E, sob o aspecto
filoséfico, por ser o Direito, na classica definigdo, a possibilidade da moral
e, por isso mesmo, também a possibilidade da imoralidade (7).

Que ¢ o obsceno, que ofende o pudor?

O obsceno ¢ o fato de natureza sexual publicamente praticado e grave-
mente ofensivo do pudor. Para que o fato seja considerado obsceho, é
necessdrio que se faca uma valorizagdo subjetiva conforme uma norma
objetiva da sociedade. Defrontamos, portanto, uma ldgica de valores, na
qual ¢ imprescindivel a I6gica do concreto.

Titular do bem juridico violado pelo fato obsceno & a coletividade.
Deste modo, se, com a dessuctude, o fato é consentido pela coletividade,
desaperece o cardter obsceno. E a norma juridica, que o proibia e o san-
cionava, perde o contetdo valorativo antigo para investir-se de nova valo-
rizagdo, ou deixa, simplesmente de ser aplicada, ou ¢ abolida, ou substi-
tuida por outra norma, tudo como dinamizagdo do Direito conforme as
transformacdes sociais.

III

Os produtos da cultura, ou seja, as obras literdrias, artisticas e cienti-
ficas, ndo devem ser apodadas de obscenas (). Cultura é valor positivo;
obscenidade € valor negativo: logo, onde existe a cultura, ndo existe o
obscerno.

Uma coisa ¢ uma obra obscena; outra, uma obra que estuda ou repre-
senta 0 obsceno. A primeira, imanente ao vicio, e a segunda, ac vicio trans-
cedente. “En effet, il faut peindre les vices tels qu'ils sont, ou ne pas les
voir” (%). Como, porém, viver sem ver o vicio? Assim como, na medicina,
existe a diagnosc ¢ a cura, assim também na arte ¢ na literatura: diagnose

(5) “L'objet ici protegé est um sentiment des convenances & propos duguel on
peut parler de morale publique, sans d'ailleurs se dissimuler ce gue ces notions
ont d'imprécis” (Paul Logoz, COMMENTAIRE DU CODE PENAL SUISSE, partie
spéciale, Neuchatel, 1955, v. 1, p. 350).

(6) Marcela Martinez Roaro, DELITOS SEXUAIS, 1¢ ed., México, 1955, p. 252

(7Y Gustav Radbruch, FILOSOFIA DO DIREITO, parte geral, trad. de L. Cabral
de Moncada, Coimbra, 1944, v. I, p. 139,

(8) Convegni di Studio “Enrico de Nicola”, II, Problemi giuridici della preven-
zione e della repressione in materia di spettacolo, Giuffré, 1963; Leonardo Mazz,
Sulla confisea di pellicola cinematografica oscena, ARCHIVIQ PENALE (nota 21,
pp. 345 e s.; Pedro Carlos Narvaiz, El concepto de la obscenidad v el ari. 128 del
Cdédigo Penal, Revista de Derecho Penal Y Criminologia, Tucuman, 1. pp. 55 ¢
5., 1971,

(9) Baudelaire, OEUVRES, Gallimard., 1951, p. 966.
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do mal, do obsceno e culto da saide ¢ da beleza (!°). Também a arte, que
procura representar a virtude, pode falhar em sua representagiio, viciando-
se, s¢ nao pela obscenidade, talvez pela hipocrisia, Como também a arfe
que, pretendendo representar um ideal politico, desmancha-se em propa-
ganda (*).

Para distinguir, nos casos sutis, os cscritus € objetos obscenos das obras
literdarias ¢ artisticas, a melhor solugdoc nem estd no critério do homem
normal — j4 definido como e pessoa na qual se combinam fodas as anoma-
fias — nem no critério do especialista em literatura e arte — haja vista nos
preconceitos ¢ idiossincrasias pessoais — mas no critério da pessoa artisti-
camente interessada, conforme ja decidiu o STF alemao (*¥). Ao Juiz, por-
tanto, na apreciacio dos casos concretos, 0 caminho de ouvir pessoas inte-
ressadas em literatura e arte, quando julgar neccssirio ou convenicnte
ouvi-las (**).

Autoridades administrativas também podem ouvir as pessoas artistica-
mente interessadas, numa atividade auxiliar da justiga. Pessoas assim inic-
ressadas, ao apreciarem escritos, objetos, representagbes teatrais e exibigdes
cinematogréficas que foram langados ao grande publico, além dos proprios
recursos, dos recursos pessoais que participam da atividade artistica, podcm
viler-se também da repercussao social das obras publicadas, ora apelando
para © senso comum ¢ ¢ bom senso de quantos na sociedade tomaram co-
nhecimento de tais obras, ora ouvindo as vérias opinies dos especialistas.
Formam, as pessoas artisticamente interessadas, algo assim como um jiri,
um corpo de jurados que nac julgam, mas que refletindo os costumes do
meio social em que vivem, podem oferecer ao magistrado os fundamentos
para uma acertada decisfo. Pelo caminho agora indicado, que parece ser, do
ponto de vista juridico, o preferivel, ganha-se uma aproximagao maior entre

(10) *As the are in medicine the art of diagnosis and the art of cure, s0 in
the arts, so in particular arts of poetry and of lterature, there is the art of
diagnosis and there is the art of cure. They call one the cult of ugliness and
the other the cult of beauty. The cult of beauty is the hygiene, it is sun, air and
the sea and the rain and the lake bathing. The cult of ugiiness, Villon, Baude-
laire, Corbiére, Beardsley are diagnosis. Flaubert is diagnosis. Satire, if we are
to ride this metaphor to staggers, satire is surgery, insetions and amputations.
The cult of beauty and the delineation of ugliness are not in mutal opposition™
(Literary Essays of Erza Pound, edited with an Introdution by T. 8. Eliot, Faber
and Faber, London, 1974, p, 456). Tudo esté em nfio confundir a apresentacdo do
obscend como o obsceno representado.

(11) Sobre literatura comprometida ou engagée e literatura planificadae ou diri-
gida, consulte-se Vitor Manuel de Aguiar Silva, TEORIA DA LITERATURA, Sio
Paulo, 1876, pp. 126-38,

{12y Ernst Buchholz, CUANDO ES DESHONESTO EL ARTE?, in Sexualidad
y Crimen, versién de la 3* ed. alemana por Earique Gimbernat, Madrid, 1969,
pp. 325-54.

(13) Ewverardo da Cunha Luna, ESCRITO OU OBJETO OBSCENO, in Enciclo-
pédia Saraiva do Direito, 33, Séio Paulo, 1979, pp. 144 a 145.
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a arte ¢ a literatura, de um lado, e o publico a que cstio destinadas, de
outro. Vantagem para os escritores e os artistas pela penetragio mais pro-
funda no mundo dos leitores e apreciadores da arte. E vantagem para os
leitores e apreciadores pela participagio mais ativa nos trabalhos de criaciio
artistica e literaria,

Quando a obscenidade da obra ¢ facilmente percebida, dificuldades
ndo existem para o juiz. O problema surge nos casos duvidosos, ou que
exigem uma sutil penetragio. As vezes o que aparece, & primeira vista,
como obsceno, pertence 3 prépria esséncia da arte, é substdncia da obra
artistica. As vezes, em determinada obra, surge esse ou aquele tépico
obsceno, sem valor artistico, assim como um quisto que deveria ser evitado
ou extirpado. Tdpicos obscenos, contudo, nao implicam, necessariamente,
um jufzo desvalorativo para a obra observada em seu conjunto, vista como
um todo, do mesmo modo que idpicos apoéticos ou antipoéticos, defeitos
que sdo quando no corpo de um poema, em que pese diminuirem o valor
artistico da obra, ndo podem fundamentar uma critica artistica desfavoravel
da obra em sua inteireza. As vezes, pesa a divida sobre o cariter obsceno,
e, com o peso da duvida, paira a aprovagdo da obra.

Pelo conjunto das considerages que acabam de ser feitas, estd impli-
cito que a censura ndo ¢ o melhor caminho ne combate 4 obscenidade.
“Tanto a censura como a liberdade de imprensa colocam a verdade em
perigo. O problema estd em saber qual o caminho mais digno e prdprio
do homem. Esse caminho ¢ o da liberdade™ (**). Observe-se que a censura,
por constituir, de regra, um juizo prévio sobre as obras submetidas, tem
o poder de impedir-lhes a publicagdo. Deste modo, veja-se: cria-se, para
as pessoas que fazem a censura, um direito & verdade. Ora, um direito a
verdade, abstratamente constderado, ¢ incompaiivel com a liberdade, sem
a qual o espirito fenece. Ndo é que se estabeleca uma antinomia entre a
verdade ¢ a liberdade. Ao contririo. Pela liberdade, com ou sem perigo,
chepa-se & verdade, e a presente afirmativa mais expressiva se torna quando
s¢ deparam problemas complexos em que a verdade, apesar de ser sempre
uma, s6 s¢ deixa revelar pela mais ampla ¢ aprofundada discussdo, por
essa discussdo piiblica e objetiva que a melhor das censuras jamais pode
alcangar.

v

Obras inequivocamente obscenas, sejam escritos, objetos, representa-
¢oes tcatrais e exibigles cinematogrificas, podem ser descriminalizadas,
isto &, podem perder o cardter de crime. Essa descriminalizagio pode resul-
tar de ato legislativo, de ato interpretativo do juiz e de fato. No mundo
moderng existe uma tendéncia para descriminalizar a pornografia. Essa
tendéncia, porém, ndo deve ser interpretada, de modo absoluto, como um
sintoma de decadéncia moral da sociedade. E isto porque pode valer, posi-
tivamente, como arma contra a prépria decadéncia moral: a pornografia,

(14} XKarl Jaspers, INTRODUCAO AQ PENSAMENTO FILOSOFICO, trad. Leo-
nidas Hegenberg e Octanny Silveira da Mota, 2% ed., Sio Paulo, 1965, p. 103,
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uma vez livee, cansa, esgota-se. Em favor da tiltima interpretagiio, pode-se
lembrar o interesse, no mundo moderno, para proleger, de modo especial,
a personalidade moral dos menores.

Uma vez descriminalizada, a pornografia niae perde, ipso facio, o seu
cardter desvalorativo. Continua sendo pornografia, mal do homem ¢ da
sociedade, razao pela qual deve ser combatida pela administragao piblica.
O combate pode ser feito através de sangbes administrativas, como a multa
¢ a destruigdo do material pornografico. Pode, igualmente, ser feilo mais
brandamente, o que o torna provavelmente mais cficaz, através de limita-
qoes de lugar e de tempo. Assim, por exemplo, uma pelicula pornografica
sO pode ser exibida em determinado lugar ¢ em delerminada hora. Dando-se
i obra pornografica um certo cardiler privado ou particular, resguarda-se
o pudor publico e, principalmenie, a formagdo moral da juventude. No
combate & pornografia, pela apreensao e destruigao de material pornogra-
fico, deve-se ressalvar a possibilidade de conservacgiio, pelo poder piblico,
de parie desse material, para o atendimento de [ins culturais, como pesqui-
sas cientificas, histdricas, sociais elc.

Por ultimo, pede-se indagar sobre a conveniéneia da descriminalizagdo
da pornografia no Brasil. D¢ Juto, essa descriminalizagdo vem existindo.
E contra fatos ndo hd argumentos. Quanto & descriminalizagao, por ato
legislativo, a conveniéncia ndo ¢ defensavel, porque a in¢riminagéo do fato
pornografico, num pais que ainda ndo alcangou o amadurecimento cultural
¢ de civilizagio, pode valer como medida preventiva de cardter geral.
Como medida de contengdo, o que representa muito. (*)

(*) A Constituigio da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 5°, IX, prolbe
& censura ou licenca, considerando livre & expressio da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacio, tese fundamental do presente trabalhg. Se
houver abuso da liberdade, o autor respondera, de uma forma ou de outra, pelo
abuso praticado. O julgador, ao investigar a responsabilidade do autor, deve levar
em conta, para firmar a sua convicgfio, o critério da pessoa artisticamente inte-
ressada, a que wlude o texto do trabalho acima redigido.

No art, 220, § 3% a Constituicio assim se expressa: “Compete & lei federal
— I — regular as diversbes e espeticulos piblicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre & natureza deles, as falxas etdarias a que néo se recomendem,
locals e hordrios em que sua apresentagiio se mostre inadequeda”, o que corres-
ponde a0 que estd escrito no texto deste trabalho. O combate pode, igualmente,
ser feito mais brandamente, ¢ que torna mais eficaz, através de limitacSes de
lugar & de tempo. Assim, por exemplo, ume pelicula pornografica s6 pode ser
exibida em determinado lugar e em determinada hora. Dando-se, & obra porno-
grafica, um certo carater privado ou particular, resguardar-se-i o pudor publico
e, principalmente, 8 formagio moral da juventude. Desse modo, o art. 233 e seu
paragrafo Unico, do Cddige Penal, deve ser interpretado de acorde com as normas
constitucionais citadas acima, bem como com as normas contidas nos arts. 5°,
f 2° e 205 & 230 da nova Constituigfio. A disciplina legal da arte e do obsceno
estd contida, no anteprojeto do Cédigo Penal, Parte Especial, no art. 251 e seu
paragrafo unico, I e II.

E néo esquecer que as publicagdes de cardter obsceno constituem uma espécie
menor, porém bastante prejudicial, do ierrismo (Diclondrio de Borges, o Borges
oral, 0 Borges das declaracdes e das polémicas, Carlos R. Storini, traducfio de Vera
Mourfio, Rlo de Janeiro, 1880, p. 167).
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A PMCE, os servidores militares
e a Carta estadual / 89

Apauto Robpricurs nE OLIVEIRA Lrmnw

Cel.-Prof. do quadro do magistéric da
Academia de Policia Militar Gen, Edgar
PFach

1. A vigente Constituicho do Estado do Ceard, manifestagio do
chamado Poder Constituinte Decorrente — art. 11 do ADCT da CF/88,
em seu aspecto inicial, por alguns também chamado de instituidor, no que
concerne 4 PMCE., capitulo V, segfio 11, e aos servidores militares, capi-
tulo IV, segdo 111, data venia, parece-nos desafeicoada & chamada Legisla-
cio Especifica, esta, como sabido, editada para as policias militares pela
Unido Federal, a partir da permissdo contida no texto fundamental de
16-7-34, reproduzida pelos Estatutos Politicos Subseqiientes (CF/88 -—,
art. 22, inc. XXI):

2. Teria, in casu, o constituinte incorrido em cquivoco? A nosso
sentir, sim. Sendio, vejamos: o art. 177 da CE/89 dispde, verbis:

*“Q soldado, cabo e sargento da Policia Militar e do Corpo
de Bombeiros que tenham o 2.° grau complecto, com limitagio de
trinta anos de idade, poderdo submeter-se a sele¢@o de oficiais”.
(Sup. do DOE n.® 15.166 — 1 parte — 5-10-89). (O encaixe

alto néo é do original.)

Atenta-se, aqui, frontalmente, contra a Legislacdo Especifica: mais
precisamente — malfere-se o disposto no art. 4 do Regulamento das Policias
Militares, aprovado pelo Dec. Executivo n,* 88.777/83 (DOU de 4-10-83).
E que a ampliacio de idade, como prevista no artigo retro transcrito, evi-
dentemente, constitui regalia de que ndo desfrutam os militares do Exército.
E dizer: ndo poderia té-la, como ndo pode, o militar estadual.
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De notar que essa “generosa concessio” do constituinte, sem divida
alguma, representa inaceitdvel retrocesso a carreira do oficialato PM e BM,
pois que, convenhamos, a fixagdo do limite de idade em trinta anos, para
matricula no Curso de Formagdo de Oficiais, estd por demais elastecida e
inadequada as peculiares tarefas do aluno a oficial, maxime se casado, por
Obvias razdes.

O § 1° do artigo em comento, também, encerra dissonfincia com a
Legislagao Especifica, visto como admite a possibilidade de o subtenente
PM e BM, portador das qualificagdes ali aludidas, ao ser transferido para a
reserva, com trinta anos ou mais de servi¢o, ser promovido ao posto de
segundo tenente.

Ora, o Fstatuto dos Militares Federais, Lei n.® 6.880/80 (DOU de
11-12-80), no art. 62, veda, cxpressamente, promogao do militar quando de
sua (ransleréneia para a reserva.

De oulra parte, cumprc assinalar, quanto ao Curso de Aperfeigoamento
de Sargentos, cuja equivaléncia do 2.° grau de ensino, ali encarecida, cons-
litui proposta totalmente invidvel, pois, o primeiro tem seis meses de dura-
¢do, enquanto o segundo, nos termos do art. 22 da Lei de Diretrizes e
Bases para o Ensino de primeiro ¢ segundo graus Lei n.° 5.692/71, deverd
ter uma carga hordria de trabalho, de pelo menos duas mil e duzentas horas.

Desta sorte, parece-nos, date venia, sem préstimo o mandamento con-
tido no preceito constitucional em referéncia, no que respeita 3 equivalén-
cia dos cursos referidos, dada a ébvia impossibilidade da exigéncia cons-
tante da carga hordria acima aludida. Trata-sc, permissa venia, de verda-
deiro coclile do constituinte.

3. No respeitante ao provimento do cargo de CMT. Geral da PMCE.,
art. 187, § 2.2, da CE/89. que se pretende scr privativo de Cel. PM do
servigo ativo, com as qualificactes indicadas em lci, parece-nos, com a devi-
da licenca, vazio.

Lamentdvel equivoco do constituinte, também nesse passo, em face do
que prescreve o art, 6. do DL n.* 667/69, redagio dada pelo art. 1.° do
DL n° 2.010/83, embora, prescreva ser... ‘‘em principio”, o Comando
das Policias Militares Atribui¢io de Oficial PM, da ativa, do ditimo posto
da escala hierdrquica, ndo exclui, absolutamente, a possibilidade de exercé-
lo oficial do Exército, da ativa, dos postos de general de brigada ou oficial
superior combatente, preferentemente Cel. ou Tenente-Coronel, em qual-
quer hipétese, proposto ao Ministro do Exército pelo Governador do Estado,
do Territério e do Distrito Federal.

E provével que a nova redagdo do art. 6.° do DL n.” 667/69, como
acima assinala, tenha refletido a abertura democratica que restaurou as
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eleigdes de Governador de Estado pelo voto direto, conforme estabelecido
na Emenda Constitucional n.° 15.

De toda sorte, o provimento do cargo de Cmt. Geral de Policia Militar
recebeu novo enfoque: admitido. .. “em cardter excepcional”, aquele pro-
vimento se efetivasse com oficial PM, do dltimo posto da escala hierdrquica,
com prévia audiéncia do Ministro do Exército, na redagdio original do prefa-
lado art. 6.° do DL 667/69, a nova redagido que lhe foi dada pelo ja refe-
rido art. 1.° do DL n.° 2.010/83, mantida, ainda, a prévia audiéneia do
Ministro do Exército. .. “observada a formagfio profissional do oficial para
o exercicio do Comando”, tornou-se, como nos parece, em tese, aquele pro-
vimento, incumbéncia de Coronel PM. Corrigiu-se, assim inusitada e odien-
da restrigéio ao oficial do tltimo posto da hierarquia policial militar. (DOU
de 13-1-83).

A nosso ver, o contetdido do referido dispositivo legal pode ser consi-
derado como matéria pertinente a normas gerais de organizagio, de que
trata o art, 22, inc. XXI, da CF/88. Significa dizer: quando da elaboracdo
da CE/89, o constituinte ndc estava autorizado, como ndo estd, a legislar,
sobre o assunto em tela, ao arrepio da Legislagdo Especifica. Dai a conclu-
sdo: se nos termos do § 4.° do art. 24 da CF/88, a superveniéncia da lei
federal sobre normas gerais suspende a eficdcia da lei estadual, naquilo
que lhe for contrério, ndo serd exagerado dizer-se: se ji existe lei federal
da categoria sobredita, vedado esta ao constituinte, como estava, por ocasifio
da feitura da CE/89, no exercicio da atividade derivada (ADCT — art. 11
da CF/88), dispor sobre matéria ja regulada pela Legislagio Especifica, de
maneira diferente, como &byvio.

Com outras palavras: a Legislagao Especifica, recepcionada pelo novo
texto constitucional, inibe o constituinte estadual, ainda que no exercicio
da “atividade constituinte derivada”, de dar enfoque divergente a matéria
ja disciplinada por aquela legislagéo, pois isso, evidentemente, lhe ¢ vedado,
sob pena de laborar em crasso equivoco, como parece ter incorrido no caso
vertente,

4. TFrise-se que o descompasso de dispositivos constitucionais da
CE/89, com a Legislagdo Especifica, bem assim com a ordem constitutcional
vigente, inicia-se a partir do § 10.° do art. 176 daquela Carta Politica do
Estado, onde se pretendeu vincular, de maneira especiosa, a remuneragio do
PM e do BM com a relativa as graduagdes e postos da hierarquia do Exér-
cito.

Aientou-s¢, com aquela pretendida vinculagdo, por sinal, mal disfar-
¢ada, contra o preceito contido no inciso X11I do art. 37 da CF/88.

De notar que o inciso XI do artigo sobredito, segundo entende o insig-
ne professor BERNARDO SESTA,... “é a espinha dorsal da sistemitica

R. Wnf. legisl. Brasilia a. 28 n. 109 jan./mar. 1991 308



adotada pela CF/88 no concernente ao sistema remuneratdrio do servidor
ptiblico, seja civil ou mititar” (RPGERS — pag. 37 — v. 47).

Dai a relevéincia da decisdo do E. Supremo Tribunal Federal, que, aco-
Thendo representagdo do Governador do Estado do Ceard, suspendeu os
efeitos do & 10.° do art. 176, da CE/89, como informou o DO de 9-2-90.

Assim porque aqueie dispositivo constitucional da Carta Politica do
Estado, ora vigente, materializa frontal desrespeito ao chamado principio
federativo ou constitucional, o qual, conforme a licio dos constitucionalis-
tas, igualmente sufragada pela Jurisprudéncia da Suprema Corte, profbe a
Unido Federal de criar 6nus para os cofres do Estado-Membro.

Como outras palavras: vigorante o precitado § 10° do art. 176 da
CE/89, na pratica, ter-se-ia impossibilitado o Governo do Estado de,
mediante lei prdpria, fixar vencimentos e vantagens para seus servidores
militares.

5. 0O § 11 do mencionado art. 176 da CE/89 veda... “qualquer for-
ma de discriminagae, inclusive em razao de Estado Civil, no acesso a cursos
e concursos que possibilitem a promogdo do militar no seio da Corporagio™.

A eliminagdo de... “qualquer forma de discriminagdo...” de que trata
aquele dispositivo constitucional, traduz sutil regalia, para usar-se a lingua-
gem adotada pela Legislagdo Especifica,

Isto é assim porque, para ficar somente no que respeita a essa forga,
J4 que eleita para parametrar 0 comportamento da politica de pessoal das
Policias Militares, nos termos do Regulamento para elas instituido pelo
Decreto Executivo n.* 88.777/83, o acesso aocs Cursos de Formagdo de
Oficiais, bem como de Graduados, ndo é permitido aos militares casados.
Nao estdo incluidos, nessa proibigdo, os cursos de formagio de oficiais auxi-
liares, administrativos e especialistas.

Diante do preceito constante do art, 43 do referido Regulamento, pare-
ce-nos, torna-se insubsistente a “cautelosa” vedagdo proibitiva da discrimi-
nagédo a que se refere o § 11 do art. 176 da CE/89.

A nosso ver, permissa venia, nio seria temerdrio dizer que o dispositi-
vo constitucional sobredito, também, decorrev de sibilina sugestdo ao
constituinte, que a acoiheu, inadvertidamente, por certo.

6. O § 12 do art. 176 da CE/89, trata da preservagiio da graduagdo
da praca condenada & pena privativa de liberdade superior a dois anos,
transitada a sentenga em julgado.

Trata-se, a nosso entender, também nesse passo, de ardilosa artimanha
a que, como parece, foi induzido o constituinte.
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A partir disso, o dispositivo € discriminatério, privilegia, embora aquele
que lhe ¢ anterior, tenha vedado qualquer forma de discriminacio, fato gque
evidencia flagrante paradoxo.

Com outras palavras: ao especificar que a senten¢a condenatéria &
pena privativa de liberdade superior a dois anos, transitada a sentenga do
julgado, somente ensejara a manifestagdo do E. Tribunal de Justica do Esta-
do, para que efetive a perda da graduacdo da praca, se proferida por Cotte
de Justica Militar, estadual ou federal, como parece, 3 toda luz, criou-se
odiosa regalia, posto que ndo se considerou veredito promanado do Juizo
Criminal Comum, estadual ou federal.

Ademais, parece-nos, ao constituinte estadual, vedado também estd
criar regalia, j4 que tal tratamento nexiste no ambito das Forgas Armadas.

Ao lado dessa inadmissivel discriminacfio, importa salientar que, por
igual, investe-se contra o disposto no art. 49 da Lei n.° 6.880/80 (Estatuto
dos Militares Federais).

Observe-se, portanto, a inexisténcia de preceito similar na legislagdo
relativa as Forgas Armadas, pois, sequer, vige a norma contida ne art. 93,
§ 3.° da CF/69, segundo a qual, o militar condenado nas circunstincias
acima referidas, inclusive por tribunal civil, também permaneceria nas
fileiras de sua Forga, desde que submetido a julgamento de que trata o § 2.°
do art. 93 da CF/69, ndo fosse considerado indigno ou incompativel de
nelas permanecer.

A Corte de Justica, onde se processou o feito, em caso que tais, como
previsto nos dispositivos sobreditos da CF/69, deveria ter cardier perma-
nenle,

De qualquer sorte, a norma contida no § 12 do art. 176 da CE/89, a
toda evidéncia, a nosso ver, contraria a Legislacao Especifica e a CF/88,
visto como o § 7.° do art. 42 dessa Carta Politica, diferentemente da CF/69,
como acima demonstrado, ndo contempla g praga, dende a sua invalidade.

Ademais, ndo ¢ de se admitir, certamente, que, para escrever tal regra
tenha o constituinte cearense se respaldado na chamada teoria da desconsti-
tucionalizagdo, até porque esta, como sabido, ndo € aceita por renomados
Mestres do Direito Constitucional.

Prima facie, impende notar: o constituinte federal procurou emprestar
ao vocdbulo Organizacdo, por ele utilizade nos textos do inciso XXI do
art. 22 e no do § 7.° do art. 144, ambos da CF/88, significado vdrie. € que,
cvidentemente, cuidam de matérias diferentes, visando a atingir objetivos
diversificados.

Na primeira hipdtese (art. 22, inc. XXI), parece-nos tratarse de
medidas atinentes & estruiuragfo militar das Policias Militares e dos Corpos
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de Bombeiros Militares, nos moldes do figurino adotado no Exército, até
porque se cuida de assunto compreendido no dmbito da competéncia pri-
vativa da Uniso Federal. E dizer: nesse aspecto parece inadmissivel atribuir
a lei estadual o seu disciplinamento pois cogita-se de matéria ligada a
chamada doutrina da Seguranga Nacional. £ vedada, portanto, a compe-
téncia suplementar e complementar, dada a relevincia dos assuntos tra-
tados.

No tocante ao contetido do precitado § 7.° do art. 144, em comen-
to,... A ORGANIZACAO E O FUNCIONAMENTO DOS ORGAOS
RESPONSAVEIS PELA SEGURANCA PUBLICA... a mens legis parece
visar ao adestramento,  habilitagio e ao preparo técnico-profissional, a
prépria estrutura das coorporagdes militares ali referidas, bem como ao seu
funcionamento eficaz, tudo com vistas a garantir a seguranga ptiblica, esta
o principal elemento, como sabido, da Ordem Piblica.

Diante do exposto, parece-nos razodvel a conclusdo seguinte: “A lei
estadual € vedado cuidar das “normas gerais de organizagdo”... dos entes
em referéncia, pelas razdes jai explicitadas”. Contudo, parece-nos cabe-lhe
disciplinar a organizagio e o funcionamento dos érgéos responséveis pela
seguranga ptiblica, se disso nfo cuidou a lei federal, a qual, uma vez edita-
da, elidiré & promulgada pelo Estado-Membro, como dispde o art. 24 e seus
parégrafos da CF/88, pois se trata de competéncia concorrente.

Aliés, como se sabe, é principio dominante no Direito Piiblico Federal,
em se cuidando de competéncia concorrente a Lei Federal suplanta a Es-
tadual.

O § 13 do art. 176 da CE/89, como parece, atribuiu direitos do regime
jurfdico do servidor ptiblico civil ao militar, desde que isso n@io constitua
ofensa & CF/88.

A primeira vista, aquele dispositivo parece inusitado. Todavia, na
realidade, os direitos a que alude, cingem-se aos seguintes: décimo ter-
ceiro salério, saldrio familia, gratificagdo natalina e ao beneficio da penséo
policial militar, este nos termos do § 5.° do art. 168 daquela Carta Politica.

Ao que parece, o constituinte estadual, desejoso de contemplar o ser-
vidor militar com direitos que se lhe afiguraram de inteira justiga, atri-
buiu-os, sem se dar conta de que alguns deles j4 constavam da chamada
legislagdo peculiar ou prdpria, salvante o décimo terceiro salério.

Decerto, a redagio do mencionado § 13 do art. 176 poderia ser de
molde a explicitar tais direitos.

A nosso entender, ndo pode aquele dispositivo ser acoimado da eiva
de inconstitucionalidade, como parece sugerir a sua redagdo, s¢ submetida

308 R. Inf. legisl. Brasilia ao. 28 n. 109 jon./mar. 1991



a uma leitura menos atenta. E dizer-se: examinado atentamente haverd de
notar-se a ressalva nele contida.

Apropositado, parece-nos, sugerir: o Estado-Membro, com respaldo
no art. 144 § 7.°, da CF/88, na lacuna da lei federal procura, mediante
estudo a ser desenvolvido em reunifio de érgdos de ensino policial-militar
atendidas as peculiaridades regionais, editar lei peculiar visando i reestru-
turagdo dos curriculos dos diversos cursos de formagdo e aperfeigoamento
de oficiais, graduados e pragas.

A troca de experiéncia, na espécie é altamente recomendavel, poden-
do, inclusive servir de subsidio & edicdo de lei federal, a ser editada pela
Unido, no futuro. Todavia, de se alertar para as condi¢bes pr6prias de
cada regido geogréafica, sem prejuizo do que tiver cardter universal natural-
mente.

Por derradeiro, cabe registrar retalhos da Jurisprudéncia do E. Su-
premo Tribunal Federal, verbis:

“A obediéncia aos modelos federais tem sido um stendart da
constitucionalidade de dispositives de leis maiores dos Estados.”
(RTJ-47/667, in fine).

(1]

A elaboragiio das constitui¢Ges estaduais ndo deflui do poder
do constituinte, mas sim da permissdo aberta pela Constituicdo
Federal, deixando ao poder constituido local a edigdo de regras
diretoras da estrutura administrativa do Estado-Membro, jungido
este poder as limitagGes impostas pela prépria Constituigio Fe-
deral. Nisso estamos com a doutrina corrente sobre ndo se con-
ceber o poder constituinte senZo na plenitude de sua extensdo,
correlata & soberania de que &€ corolério.

A competéneia das Assembléias Legislativas n@o vai além
dos marcos fincados pela Carta Magna ao exercicio do poder
constituido que o legislador estadual detém.” (RTJ-47, pag. 635.)
(O encaixe alto ndo é do original.)

Na Representagao 752, referente 4 Constituigdo do Estado de Goids

{in RTJ, 55 — pég. 662), o voto vencedor do Min. Eloy da Rocha expressa:
“Passando 4 anilise dos combatidos dispositivos, nao nos

parece haver diivida sobre a procedéncia da argiiiao. De fato,

no plano estadual, a elaboragdo da Constituicdo ndo deflui do
exercicio do poder constituinte mas sim da permissdo aberta pela
Constituicdo Federal, deixando ao poder constituido local a edigdo
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de regras diretoras da estrutura administrativa do Estado-Mem-
bro, numa estreita faixa delineadas nas limitagdes impostas pela
prépria Constituicao Federal.

Nao se conceberia a detengdo de poder constituinte pelas
Assembléias Estaduais, sem cair-se numa franca antinomia —
admitir-se este poder a par de sua subjuragio a imposicdes limi-
tativas da soberania que lhe ¢ peculiar. A competéncia das Assem-
bléias Legislativas para essa promulgacdo, portanto, nao vai além
dos marcos tracados pela Constituigio Federal para o exercicio
do poder constituido que o Legislativo detém no plano estadual.”
(RTT, 535 — pédg. 663.)
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O Conselho Constitucional Francés:
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SUMARIO

A — Extensdo do conitrole. B — O processo do controle.
C — Erxecucdo da decisdo. Bibliografia,

Este artigo deve ser lido como uma andlise complementar ao artigo
que publicamos nesta mesma Revista de Informagdo Legislativa de n.° 102,
de abril/junho de 1989, onde j4 mostramos a organizagio e o funciona-
mento do controle de constitucionalidade na Franga.

No exercicio do controle de constitucionalidade das leis na Franga,
desempenha papel importante de prevengdo o Conselho de Estado, na sua
fungdo de 6rgio consultor do Governo (cle é também a mais alta jurisdigio
administrativa), que € o autor da esmagadora maioria das leis nesse Pais,
fenBmeno que n#o é exclusividade francesa. O Conselho de Estado procura
orientar o governo no sentido de que seus projetos de lei, que serdo subme-
tidos & apreciagdo do Parlamento, nfio sejam eivados de inconstitucionali-
dades. Entretanto, o papel central de controle da constitucionalidade das
leis votadas cabe evidentemente ao Conselho constitucional. Esse papel é
relativamente recente e fol necessério construf-lo. O Conselho constitucional
o fez assumindo em grande parte os métodos e as formas do Conselho de
Estado, somando-se s contingéncias politicas de cada momento e também
a sua vontade e necessidade de se auto-afirmar, passando a corresponder
mais 4 vontade da ConstituigBo em si que propriamente & dos seus ideali-
zadores. Na verdade, aqueles que em 1958 idealizaram ¢ impuseram a
idéia de uma corte constitucional pensavam mais em bloquear a agdo do
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Parlamento da época (IV Republica), tida como inconseqiiente, que propria-
mente s¢ preocupar com o controle da constitucionalidade das leis.

Passaremos a examinar entdio, sucessivamente, a extensdo do controle
do Conselho constitucional, as questdes de processo € os efeitos ou conse-
qiiéncias do controle.

A — Extensido do controle

1 — O controle possivel do Conselho constitucional €, antes de mais
nada, estreitamente limitado no tempo. Ele pode intervir apenas entre o
voto definitivo da lei, ap6s a tltima leitura pelas Assembléias e a sua pro-
mulga¢do pelo Presidente da Repiblica.

A Constituigio de 1958, artigo 10, prevé que a promulgagdo deve
intervir nos quinze dias que seguem A tramitagio ac Governo da lei defini-
tivamente votada. Esse prazo era de um més nas leis constitucionais de
1875 e de 10 dias na Constitui¢io de 1946. A Constituigdo atual nao conser-
va os prazos reduzidos, em caso de urgéncia declarada pela Assembléia
nacional, como consagravam as Constituicdes de 1875 (trés dias) ¢ a de
1946 (cinco dias).

E nesse prazo, finalmente, muito breve, que se situa exclusivamente a
possibilidade de intervengiio formal do Conselho constitucional no processo
legislativo. Ora, a extensfio desse prazo é em fungfio da mais ou menos
grande celeridade que é dada aco ato da promulgagéio, ato que € hoje da
competéncia exclusiva do Presidente da Repdblica (a competéncia subsi-
diéria do Presidente da Assembléia nacional que existia nas Constituigdes
de 1848 ¢ de 1946 ndo foi retomada pelo texto atual). E a anélise da préitica
mostra que o prazo de promulgagio chega as vezes a ser apenas de algumas
horas.

Nio se pode assim excluir, teoricamente, uma estratégia redutora das
possibilidades de argiii¢éio diante do Conselho constitucional ou, ao contré-
rio, favorédvel a estas, conforme seja a promulgacdo feita num curto espago
de tempo ou seja procedida apenas no limite final do prazo, ou seja, 15
dias, conforme prescreve a Constituigao. Entretanto, na prética, isso ndo
ocorre, sendo que se tem mais ou menos consciéncia de que ndc é bom
utilizar os prazos para paralisar um controle que a prépria Constituicio
consagra. Assim sendo, a consulta a0 Conselho constitucional deve ser ante-
cipada a0 méximo, mesmo porque, de qualquer sorte, o prazo j4 € curto.
Quando o controle é acionado por 60 deputados ou 60 senadores (conforme
autorizou a reforma constitucional de 1974), o principio do pedido de
exame pelo Conselho constitucional j4 é preparado antes mesmo do voto
definitivo da lei, sendo que também as argumentagdes jé se encontram prati-
camente elaboradas, podendo assim acionar rapidamente o Conselho, para
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examinar a constitucionalidade de uma lei que acabara de ser votada, dando
mais tempo ao Conselho para desenvolver seus estudos e reflexdes antes de
sua decisdo.

O prazo de promulgagio — durante o qual é possivel acionar o
Conselho constitucional — € interrompido quando o Presidente da Repi-
blica usa do direito, que lhe é reconhecido pelo artigo 10, al. 2, da Consti-
tuicdo, de solicitar uma nova deliberagdo da lei ou de alguns de seus artigos,
Ap6s nova deliberagio, a lei, modificada ou néo, serd novamente transmi-
tida & Secretaria Geral do Governo, cuja data de recep¢io marcaré o inicio
do novo prazo de promulgagio, de 15 dias, permitindo nova consulta ao
Conselho constitucional.

2 - Limitado no tempo, o controle que o Conselho constitucional
exerce sobte a lei votada é também limitado, se assim podemos dizer, de
um ponto de vista material.

Se excluirmos as leis orgdnicas, para as quais o controle de conformi-
dade pelo Conselho constitucional é imposto pela prépria Constituigdo
(artigo 61, al. 1), o controle deste Conselho é subordinado a uma legitimi-
dade que era bastante restrita no texto inicial da Constituigio, mas que se
encontra também aberta ao Parlamento depois da reforma de 1974. Essa
legitimidade dada a 60 deputados ou 60 senadores torna quase automatica,
de fato, a intervengdio deste nos textos importantes ou controvertidos.
Devido & reforma, o Conselho constitucional francés pode ser considerado
hoje como um ator normal, sendio necessdrio, de toda reforma legislativa
de uma certa importincia. E muito natural que, por esta razéio, a perspec-
tiva de sua intervengdo esteja presente desde os primeiros trabalhos de
preparacio do anteprojeto de lei e durante todo o processo de sua confecgio.

3 — Dizer que o controle do Consetho depende exclusivamente de ser
acionado ndo corresponde exatamente i realidade. Certamente, o Conselho
ndo pode chamar a si a legitimidade que é pela Constitui¢do, reservada
unicamente, além dos parlamentares, ao Presidente da Republica, ao Pri-
meiro-Ministro e aos Presidentes das duas Casas Legislativas — néo existe
controle ex oficio. Nesse ponto, como em muitos outros, o Conselho segue
a Constituicdo; mas, uma vez que ele € acionado, quaisquer que sejam as
conclusdes e os meios da sua provocagdo, ele entende como tendo sido
consultado sobre a fotalidade da lei, Nesse sentido, a extensdo do controle
e o término deste ndo fica submetido ao controle daqueles que o acionaram.

Essa ¢ uma carcteristica fundamental do controle do Conselho no pro-
cesso legislativo, sobre a qual nio se tem insistido muito, sendo que esse
aspecto distancia a agiio do Conselho de uma fungdo do tipo jurisdicionaf.

E também em funcdo dessa ferceira leitura da lei (apds as leituras feitas
pela Assembléia Nacional e pelo Senado) que se diz que o Conselho consti-
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tucional exerce um papel legislativo, como sendo uma ferceira Cdmara.
Nessa leitura do conjunto da lei que lhe é deferida o Conselho ndo dispde
evidentemente de um poder geral de apreciagdo e de decisdo idéntica ao do
Parlamento, limitando-se exclusivamente & analise da constitucionalidade do
texto votado,

Em todos os casos, essa atitude constante do Conselho constitucional
ndo deixa margem a didvidas. Ela € explicita quando, as vezes, ele estende
sua censura a disposigbes distintas daquelas criticadas na argiiigao da incons-
titucionalidade e perfeitamente dissocidveis dessas.

4 — Extensdo do controle e meios de oficio

Apesar de algumas posigBes ambiguas de alguns constitucionalistas,
entre esta posi¢do de principio do Conselho constitucional e a teoria bem
conhecida dos meios de oficio diante de uma jurisdigdo e especialmente no
contencioso administrativo. O apelo a um meio de oficio completa a argu-
mentag@o do requerente, mas ela ndo modifica — e ndo pode modificar! —
8 natureza e o alcance do pedido através do qual ele acionou o juiz. Se,
por exemplo, esse requerente contesta um artigo de um ato complementar,
o apelo a um meio de oficio conduzir4 talvez a dar-lhe satisfagfio, mas certa-
mente néo & anulaciio de outros artigos do mesmo ato, os quais ndo foram
contestados. O juiz — todos os jufzes — ¢ ligado pelas conclusBes das
partes, pelo pedido formulado diante dele. Pois o Conselho constitucional
néo o ¢ e, denunciado um artigo da lei, ele estenderé sistematicamente seu
exame ao conjunto da lei. Ele fard, assim, a terceira leitura, constitucional,
da lei que foi submetida a sua apreciagio, Ele esté na presenca de um texto
do qual ele deve examinar a constitucionalidade, para permitir o aperfei-
coamento da lei, assim como ele deve fazer justica ao recurso que lhe fora
interposto.

B — O processo do controle
1 — Caracteres

Esse processo de intervencéio do Conselho constitucional para o con-
trole de constitucionalidade da lei votada é pouco regulamentado: a lei
orgénica relativa ao Conselho constitucional se limita a prever a designa-
¢30 de um relator entre os membros do Conselho (artigo 19). Sobretudo
por essa razao, mas também porque ela é secreta, parece que esse procedi-
mento tem variado em fungdo das personalidades e da sobrecarga do Con-
selho.

O procedimento nédo é regido por um principio de contradicde, mesmo
s¢ o relator, principalmente, pode insistir na reunido de opinibes contrérias.
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N#o existe uma representagao das partes e pode-se até mesmo interrogar
se existe verdadeiramente falar em partes diante do Conselho constitucional.

QO nome do relator nio é conhecido, exceto, as vezes, por indiscrigdo.
Ele ndo ¢ mencionado na decisdo do Conselho ¢ nem tampouco os nomes
daqueles que participaram da discussdo e voto, diferentemente do que
acontece no contencioso eleitoral (¢ 14 as partes sdo também conhecidas!).
O procedimento apresenta um cardter inquisitorial bem marcado, que mani-
festa notadamente o papel ativo do relator, que dispde de uma grande liber-
dade de agdo: ele provoca audiéncias que ele julga ttil, solicita informagGes,
d4 a atengiio que lhe parece necessdria as informagBes escritas que podem
ter sido enderegadas diretamente ao Conseclho, independentemente da ar-
giiicdo de inconstitucionalidade. O Conselho dispoe de um servigo juridico
que ajuda o relator em suas investigacdes.

Nesse aspecto também, esse procedimento de instrugdo parece bastanie
distante do mundo da jurisdigio. Mesmo num procedimento jurisdicional
inquisitério, o objetivo do relator é organizar a contradigiio entre as partes,
de onde nascerd sua informagdo e, se ele completa essa a partir de sua
prépria iniciativa, ele deve assegurar as comunicagdes correspondentes entre
as partes. O trabalho do relator diante do Conselho constitucional -— desde
que se possa conhecé-lo do exterior — pode ser feita uma analogia com o
relator diante das instdncias administrativas do Conselho de Estado (ou
até mesmo com o relator de um projeto de lei na Assembléia ou no Senado).

Sob este aspecto técnico revela-se assim uma certa comunhao de méto-
dos, caracteristicos da elaboragio da lei nos diferentes estdgios de seu pro-
cess50.

2 — Por outro lado a adogio desses métodos € talvez devido tanto as
condigoes de intervencdo do Consclho constitucional, quanto de uma von-
tade deliberada de sua parte. O Conselho deve julgar. em principio. no més
em que foi acionado; sob pedido do Governo, se houver urgéncia, esse prazo
pode ser reduzido para oito dias. Esses prazos s@o efetivamente bastante
curtos; mas existe ai a manifestagio da vontade de impedir que o ‘“‘acaba-
mento” da lei tome muito tempo, devendo, por conseguinte, ficar “pronta™
para aplicacdo dentro de menor prazo possivel.

Ora, é claro que esses prazos — imperativos e que sempre foram
respeitados —- sdo infinitamente muito curtos para permitir a organizacao
de um procedimento de tipo jurisdicional, baseado sobre o contraditdrio;
mesmo assim, muitas vezes o Conselho assutne uma espécie de pré-instrucio
condicionada, desde o voto da lei, na perspectiva de um quase cerio ques-
tionamento para o exercicio do controle da constitucionalidade de uvm
texto votado.

Para concluir sobre esses aspectos de procedimento, pode-sc notar quc,
se na construciio € na redagdo de suas decisdes, o Consetho fez a escolha da
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forma jurisdicional, se ele emprestou do juiz, notadamente do juiz adminis-
trativo, numerosas técnicas e referéncias de controle que ele usa ndo coin-
cidem com as de um juiz, mas retoma ele largamente os métodos das outras
instdncias que, antes dele e com ele, participam da confecgdo da lei.

Esse sentimento é confirmado quando examinamos, enfim, a execugdo
da decisdo do Conselho constitucional, sempre numa perspectiva de confec-
¢io da lei.

C — Execucdo da decisio

I — Posigdo da questdo

Toda a dificuldade aqui se deve ao fato de saber se a decisdo do Con-
selho constitucional é uma decisdo de justica ou ndo — a tese da autoridade
da coisa julgada foi majoritariamente adotada pela doutrina. Ela é ao mesmo
tempo, € certamente em todos os casos, um ato do processo legisiativo, fa-
zendo parte do procedimento de confecgdo da lei. Esse é um trago bastante
original do Conselho constitucional francés, que o distingue profundamen-
te dos demais tribunais constitucionais estrangeiros ¢ marca, sem divida,
o limite das comparagdes e aproximagdes possiveis com aqueles,

A decisdo do Conselho constitucional € um ato de confecgdo da lei.
Seus efeitos devem ser observados primeiramente dentro desta perspectiva,
afastando a discusséo neste artigo da questéo de sua contribuigiio ao Estado
de direito através de sua jurisprudéncia. Nessa perspectiva imediata e pré-
tica, a execugdo da decis@o concerne aos_outros participantes da confecgdo
da lei, isto é, o Governo, o Parlamento e, acessoriamente, o Presidente da
Repiiblica. Eles sdo os interlocutores do Conselho para a execugdo de suas
decisdes.

Assim, é necessério distinguir esse problema pritico da execugo das
decisdes, do problema de seus efeitos, que concerne todos aqueles que, por
uma razdo ou outra, participam na defini¢8o e na aplicagdo do Estado de
direito.

2 — Dispositivos das decisdes

A lei orgénica sobre o Conselho constitucional distingue trés categorias
de decisdes, segundo seu dispositivo:

— a rejeicdo do pedido (por motivo de conformidade ou de nao-con-
formidade com a Constituigfio das disposigdes criticadas € do conjunto da
lei);
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— a declaragio de ndo-conformidade & Constitui¢do de uma disposi-
¢do declarada inseparével do conjunto da lei;

— ou, ac contrdrio, separdvel do conjunto da lei.

A pritica do Conselho conduz a distinguir, entre as decisGes de rejei-
¢do, aquelas que constatam a constitucionalidade do texto sob a reserva de
uma interpretacdo, indicada por ele mesmo.

@) A constatagio pelo Conselho de uma inconstitucionalidade reconhe-
cida como insepardvel do resto da lei nao coloca problema de execugao.
Neste caso, a solugiio & simples: a lei ndo pode ser promulgada. O processo
legislativo chega ao fim, com o abandono do texto.

Podemos observar que, segundo a lei orgénica sobre o Conselho cons-
titucional, o cardter insepardvel da disposi¢do criticada no conjunto da lei
deve ter sido expressamente destacado pelo Conselho. Sem o que a dispo-
sicio julgada inconstitucional passa a ser tida como separdvel.

b) Por outro lado, a rejeigio de um pedido coloca uma importante
questio de principio, sendo seus efeitos acumulativos. Como dissemos, ©
Conselho entende, quando consultado por um ponto apenas da lei, como
tendo sido consultado do conjunto inteiro da lei, fazendo uma leitura com-
pleta do ponto de vista de sua conformidade a Constitui¢do. Uma decisdo
de rejeicio ndo ¢ entdo apenas a recusa em atender o pedido que lhe fora
formulado, mas sim ¢ a afirmagfo de que a l¢i, em seu conjunto, estd con-
forme a Constitui¢do. A lei fica, assim, “inatacdvel”, do ponto de vista de
sua constitucionalidade e, exceto incoeréncia ou mudanga de posigdo do
Conselho, todos os textos que, no futuro, retomarem os mesmos principios
serio, de antemao, reputados como conformes & Constituigao.

MNen o =ed tanrd
Ura, quem pode pretenaer que, nos prazos ¢ no

o Conselho pode, além das disposigdes criticadas no pedido, conduzir em
todos os casos um exame de constitucionalidade exaustivo e seguro de todas
as disposices de textos, s vezes muito extensos, técnicos e desarmdnicos?

imite
i

w

Pela decisio de rejeigio o conirole de constitucionalidade elimina
abruptamente seus efeitos. Essa deciséo projeta o futuro, &s vezes, bem mais
profundamente — e apesar das aparéncias — que uma declaragdo de in-
constitucionalidade.

Essa observagiao pode ser estendida, em caso de declaragio de néo-
conformidade com a Constituigéo, a todas as disposi¢des da lei reputadas
separaveis da disposi¢do declarada inconstitucional. Assim sendo, sua in-
fluéncia no processo legislativo em geral vai além das disposi¢es declaradas
constitucionais ou ndo, em resposta ao pedido.
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¢} Problemas imediatos de exccugdo sio encontrados. por outro lado
e, as vezes, num contexto dificil, para as decisdes de inconstitucionalidade
de disposi¢des declaradas separdveis do resto da lei ¢ para as decisGes de
constitucionalidade sob reserva de interpretacdo.

Em se tratando das decisdes de inconstitucionalidade de disposigdes
declaradas separéveis, a lei deve entdo ser promulgada, uma vez amputada
da disposigdo declarada inconstitucional. O Presidente da Repiblica pode
também, ao invés de promulgar imediatamente, solicitar uma nova leitura
as Céamaras, segundo indica expressamente o art. 23 da Lei Orgdnica de
7 de novembro de 1958, sobre o Conselho Constitucional. Existe ai um
pequeno problema de terminologia, entre a palavra “leitura™ e “delibera-
¢do”, como diz a Constitvi¢ao (art. 10), que pode influenciar no prazo
para a promulgacio da nova lei, mas € uma questdo menor & ndo iremos
entrar no seu mérito, O direito do Presidente da Repiblica de solicitar uma
nova deliberagio nunca € afetada pelo exercicio preliminar, por ele ou por
outros, de um recurso diante do Conselho Constitucional. Essa faculdade
cxiste a partir do dia seguinte ao da deciséo do Conselho Constitucional
até o término do prazo que o presidente tem para a promulgagao das leis.

O recurso diante do Conselho Constitucional nunca foi apresentado
pelo Presidente da Repiblica, mas sim pelas outras autoridades legitimas
para tal pritica e, por conseguinte, nada justificaria que essa iniciativa da
parte deles suprima uma das prerrogativas reconhecidas pela Constituigéo
ao Presidente da Repdblica.

Tratando-se agora das declaragdes de constitucionalidade sob reservas
de interpretagao, essas Gltimes ligam o Governo para os textos comple-
mentares de aplicagdo da lei. Quando dizem respeito a uma lei de habili-
tagéio (habilitando 0 Governo a legislar, conforme o art. 38 da Constituicgo,
elas ligam o Conselho de Estado nas suas observagdes sobre os decretos-leis
(ordonnances), o Governo, na sua elaboragio, assim como o Presidente da
Reptiblica, s¢ considerarmos que cle exerce uma competéncia prépria atra-
vés de sua assinatura.

3 — Execugdo pelo Governo e pelo Parlamento

Tudo isso mostra suficientemente que, distintamente da questdo dos
efeitos das decisdes do Conselho, coloca-se um problema bastante pratico
e imediato de sua execugdo, ao menos de cada uma daquelas que declaram
inconstitucional uma disposi¢dc separdvel ou admitem a constitucionali-
dade sob reserva de interpretagio.

Esses problemas de execucdo sdo ligados ao término da lei, & conclu-

sdo do processo legislativo e 4 execugdo da lei, cuja solugdo dependeria,

318 R. Inf. legisl. Brasilia a. 28 n. 109 jon./mor. 1991



talvez, basicamente de uma melhor organizacdo das relagdes entre o Con-
selho Constitucional, a Assembléia Nacional, o Senado e o Governo.

Nao é positivo, por exemplo — e isso ocorre — que, ag ser pronun-
ciada uma decisdo pelo Conselho Constitucional de ndo-conformidade par-
cial com a Constituigdo, vdrias interpretagdes circulem sobre o alcance
dessa decisfio, sobre a necessidade ou ndo de uma lei complementar e sobre
o contetido ‘desta, interpretagbes que sdo atribuidas ao préprio Conselho,
a seus Servicos, 4 Secretaria-Geral do Governo, ao Ministro interessado e
outros. Trata-se da confecgdo da lei; e da participagio comum, no exercicio
das competéncias que a lei lhes confia respectivamente, do Governo, do
Pariamento e do Conselho Constitucicnal, a essa tarefa de confecgdo da
lei. A esses, o Conselho Constitucional, que contribui com decisbes as vezes
de dificil interpretagdo, deveria talvez continuar sua tarefa, dando a sua
e tnica interpretag@o, a ser por todos seguida. Aqueles a quem cabe a exe-
cugao imediata da lei deveria haver a possibilidade de indagar o Conselho
sobre a interpretagdo que deve ser dada &s suas decisGes, sempre que ocor-
resse a davida. Essas possibilidades ainda nfio existem, ao menos oficial-
mente,

Para concluir, o Conselho Constitucional estd presente no processo le-
gislativo, mas ele ndo faz a lei: esta origina-se de uma iniciativa que nfo € a
sua; ela é feita pelos representantes eleitos pelo Povo soberano ou direta-
mente pelo préprio povo (lei referendaria). Mas o Conselho Constitucional
intervém, em virtude dos titulos constitucionais, substancialmente diferen-
tes, como um aval ¢ uma soma a0 processo legislativo. O Conselho Cons-
titucional ¢ um ator da lei, mas nunca o seu autor!
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1. Inirdito

A Repiblica de Weimar, protagonista do segundo grande confronto
mundial, ndo soube superar a crise que se avistava no horizonte do ano
de 1932. A eleigio para Presidente, cujo mandato expirava em abril, dilu-
cidou, por assim dizer, as suas bases j& solapadas. Os ventos que entfio
comegaram a soprar varreram a Europa até 1945.

No ventre do Século das Luzes engendrou-se a Revolugdo Francesa.
Da conviccdo em seus valores nasceu a certeza de que com 0s mesmaos
seria possivel extirpar da face da terra certos acontecimentos. Ao final
de 156 (cento e cingilenta e seis) anos a Humanidade, entretanto, intentou
haver provado o contrdrio. Nesse intersticio, um insigne filésofo, Kant,
“acreditava piamente que o mundo era acessivel aos olhos do espirito €
a Revolugdo Francesa um pardgrafo da razdo” (José N. Heck, A Liberdade
em Kant, p. 9). Talvez nido estejamos longe da verdade ao dizer que o
ano de 1945 se constituiu no ponto final da Histéria que a Razéo pretendeu
iniciar no ano de 1789, quando redigiu o seu primeiro grande parégrafo.
As ligdes desta Histéria formam, sem divida, um quadro impressivo. E as
ilagdes deste quadro inspiraram os constituintes da Lei Fund