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I — Introdugae

ANTONIO AUGUsTO CANGADO TRINDADE

Ph.D (Cambridge), Professor da Universida-

de de Brasilia e do Instituto Rio Branco

(Itamaraty); ex-Assessor Juridico do Escri-
tério da ONU em Genebra.

SUMARIO
Introdugéo
O problema bésico da jurisdicde compulséria
A questio da eficicia dos meios de solugdo pacifica

Interagio ou complementaridade dos meios de solugdo
pacifica

Os meios politicos de solugdo pacitica

1 — Negociagso

2 — ConcliiagSo

3 — Investigagiio

4 — Hons oficios

5 — Mediagho

A solugdo arbitral e judicial

Solucdo de controvérsias em iratados multilaterais
Forgas de paz ou emergéncia

Qutros pontos de interesse

Perspectivas da solugdo pacifica: os trabalhos correntes
do Comité Especial da Carta das Nagbes Unidas e do
Fortalecimento do Papel da Organizagéo

Observagdes tinais: a rendncia ac vso da forga nas re-
lacSes intemacionais

O recente agravamenfo dos focos de tensdo internacional, alguns —
como o Oriente Médio e a América Central — de alto potencial explosivo,
realga a importancia do capitulo do direito internacional relativo & solugéo

Trabalho de pesquisa apresentado pelo Autor, em forma de duas conteréncias mi-
nistradas, como Professor Visitante, na Catedra de Direilo Internacional da Faculdade de

Ciénclas Jurfdicas e Politicas da

Universidade de Los Andes, em Mérida, Venezuela, em

outubro de 1982, e, em vers@o ampliada, no Simposio de Direito Internacional Publics do
Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, em Porto Alegre, em abril de 1983,
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pacifica das controvérsias internacionais. Dados recentemente divulgados
revelam que, de 310 conflitos interestatais de 1945 a 1974, 162 (mais de
50%) ocorreram entre Estados vizinhos e mais de 20% especificamente en-
tre Estados demarcando suas fronteiras terrestres (1). Nos distintos conti-
nentes subsistem problemas territoriais, que, na América Latina, parecem
ressurgir paralelamente ao declinic da hegemonia e influéncia dos Estados
Unidos na regido e de seu monopélio nesta de suprimento de armas; mas
alguns desses problemas — uns criados, outros herdados — podem remon-
tar aos primdrdios da descolonizacio, lembrando-se que o processo de for-
magido das nacionalidades na regido ainda nio se concluiu (*). Abstracac
feita das causas ou origens dos conflitos interestatais, no presente estudo
concentrar-nos-emos particularmente nos desenvolvimentos recentes na apli-
cagdo dos métodos de solugao pacifica das controvérsias internacionais.

II — O problema basico da jurisdicao compulséria

O problema fundamental subjacente a todo o capftulo do direito in-
ternacional relativo & solugio pacifica de controvérsias internacionais per-
manece a vexata guaestio da jurisdigho compulséria, i.e., o consentimento
das partes litigantes em adotar um dos procedimentos a sua disposigio;
pois, se por um lado consagra a ONU o dever geral dos Estados-Membros
de solugdo pacifica de controvérsias que possam pér em risco a paz inter-
nacional (!), por outro lado os mecanismos de solugao pacifica de contro-
vérsias, dentro e fora da ONU, 530 acionados se as partes litigantes (mem-
bros ou nao da ONU) concordam ou se dispéem a fazer uso deles (*). Assim,
nao ha em principioc um dever especial de utilizacio de determinado método
de solugdo pacifica, facultando-se as partes interessadas a livre escolha dos
métodos no cumprimento do dever geral acima referido.

Na auséncia de uma obrigacdo estrita de submeter disputas pendentes
a jurisdicdo obrigatéria — sem prejuizo do prineipio geral de solucdo pa-
cifica —, persiste o problema central da matéria: “h& uma obrigacdo clara
de néo resolver disputas pela forga, mas a opcdo deixada as partes de esco-
lher, dentre os possiveis meios de solucdo, métodas freqiientemente inde-
cises como negociacdo, investigacio ou mediagdo, resulta no impasse e nio

(1} R. MANDEL, "“Roots of the Modern I[nterstate Bosdes Dispute”, 24 Journal ol Conflict Rasoclution
(1980), p. 440.

(2) '"Los Viejos Pleitos de Fronteras”, 52 Visién {Revista Inleramericana) (1879) n.° 4, pp, 56, e ¢f., 8.0.,
TEIXEIRA SOARES, “Pontos de Fricgfio na América Latina''., 14 Revisia Brasileica de Politica inter-
naclonal {1871}, pp. 45-63.

{3) Dever esta incorporedo tanto na Carta da ONU —- artigo 2 (3) — guanto na celebrada Resoluglo n.®
2.625 {XXV), de 1970, da Azsembléia Gesal englobando os Princlpics do DQirelto Internaclonal Regendo
as Relagden Amistosas e Cooperaglo enitre os Estados; ol A, A, CANGADO THINDADE, Principlos
do Direito Internacional Conlempordnso, Brasilla, Edltora Universidade de Brasliia, 1981, pp. 63-84;
Report [of & Study Group of the David Davies Memorial Institute of iInternational Studies), Iniernatlo-
nal Dispuies: the Legal Aspects, London, Europa Publs., 1972, pp. 8-14, Tal dever geral estd conaa-
grado independsntemsenie do capltuto VI da Carta e das fungles do Consalhe de Segusanga.

(4} F. S. NORTHEDGE & M. D. DONELAN, intemationsal Dispules: the Political Aapecis, London, Eurcpa
Publs,, 1971, p. 241; Lord McNAIR, The Expansion of [ntesnational Law, Jerusalem, The Hebrew uUni-
veraity, 1862, p. €5, R. ¥, JENNINGS, "General Course on Piinciples of International Law’”’, Recueil
des Cours de (‘Académia de Droit intemstionst {1967)-\l, p. SB7.
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na seclugdo de uma proposicdo substancial de casos” (5). Entretanto, feita
esta ressalva quanto A auséncia de uma garantia de solugdo, é de se observar

que nem por isso estd o campo inteiramente aberto ao voluntarismo es-
tatal (%)

E certo que os procedimentos do Conselho de Seguranga da ONU (")
sdo suplementares a0os métodos tradicionais de solugio pacifica de contro-
vérsias (%), mas nem por isso ¢ de se concluir que esteja a questdo total-
mente soh o controle da vonfade dog Estados: com efeito, o consentimento
das partes litigantes nao é necessério para que uma disputa seja levada
perante o Conselho de Seguranga ou a Assembléia Geral, e nem mesmo
para que o Conselho de Seguranca exerga seus poderes investigatérios (%);
pode o Conselho agir por sua prépria iniciativa, a pedido de qualquer mem-
bro da ONU, ou em decorréncia de iniciativa do Secretario-Geral (). E
ainda que uma das partes se recuse a comparecer perante o Conselho,
poderd este examinar a situagio a pedido de um Estado-Membro, da As-
sembléia Geral ou do Secretario-Geral (1),

As diversas questoes de competéncia, tanto nas relagdes entre organis-
mos internacionais e Estados-Memhros quanto nas relagdes de orgios in-
ternacionais inter se, foram objeto de detalhado exame em relatorio sobre
o presente capitulo do direito internacional que recentemente apresentamos
nas II Jornadas Latino-Americanas de Direito Internacional (12) (Vifia del
Mar, Chile, dezembro de 1980), patrocinadas pela Consulteria Juridica da
OEA, cabendo aqui uma referéncia as questfes j& por nos tratadas naquele
outro estudo. Vale aqui igualmente advertir, no tocante a classica polémica
acerca de questbes “juridicas” e “politicas” (justiciables e non justiciables),
que a distin¢io hoje s6 faria sentido se voltada aos métodos de solugéo pa-

~

cifica e decisdo adotados, e ndo a pretensa natureza dos conflitos (19),

(5) €. W. JENKS, The World beyond the Charter, London, Allen & Unwin, 1968, p. 165, @ of, p. 166. — Si-
milamments, adverte Witenbery que “'seuls sont jusiiciabies les Eiats qui auront accepfd dg ['Sire.
L’Etat ne sera justiciable que dans fa mesure ol il aura agcepts de i‘8tre”; J. C. WITENBERG,
L'Organisation Judicialre, 1a Procédure et In Senlence Internationales — Traité Pratique, Parls, Pé-
done, 1937, p. 3.

(8] Para uma critica & concapgdo voluntariste positivista do direito intemnacional, c¢f. A. A, CANGADC
TRINDADE, “The Voluntarist Conception of Intermational Law: A Ro-Assessment'', 50 Revue de Droil
Intamations! de Scionces Diplomatiques et Polltiques (1981}, pp. 201-240.

(7) Caplulo V) da Carla.

(8) Mencionados no artige 33 (1) da Carta, e.g., negociaglio, investigagao, conciliatfo, solugdo judicial,
recurso a ag#ncias regionais; . W. BOWETT, “The United Nations and Peaceful Settlement'’, Inter-
natlonal Disputes: the Legal Aspects, London, Europa Publs,, 1872, pp. 179-180, Muito embora tam-
bém o artigo 33 da Carta enuncie « dever gera! ds solugido pacifica de controvérsias internacionais,
cantinua facultade acs Estados-Membros escolher a forma da solugdo apropriada.

{9) Sob o artigo 34; Report [of a Study Group...], op. cl. supra n. 3, pp. 8-14.

{109 Artigos 34, 35 e 99, respoctivamente. Ch. ROUSSEAU, Derecho [nternaclonal Piblico Profundizado,
Buenus Afras, La Ley, 1965, p. 328; J, STONE, Legal Confrols of Intemnational Conflict, N. Y., Ri-
nehart & Co. Fubl,, 1954, pp. 187 e 193-154,

(1) 0. W. BOWETT, op. ¢lt. supra n. 8, p. 182.

(12} A. A. CANGADC TRINDADE, "Defimitagda d¢ Compeldncias ehire a Organizagio das NagBes Unidas
e oa Estados-Membros, e Suas Implicagbes para os Mecanismcs de SolugBo Pacifica de Controvér-
sias Internacionais”, Perspactives del Derscho Inlemacional Contempordneo, vol, !, Santiago, Unl-
vorsidad de Chile / Instituto de Estudios Internacionales, 1981, pp. 32-78, esp. pp. 43.76.

{13) H, KELSEN, Principles of Intemnational Law (ed, R. Tucker), 2.3 ed. rev., N. Y., Hoft/Rinehart/ Winston,
1966, pp, 525-530; R. HIGGINS, “'Policy Considerstions and the International Judicial Process”, 17
International and Comparative Law Quarierly (1968), pp. 74 e 83-p4,
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III — A questdo da eficécia dos meios de solugdo pacifica

Visceralmente ligada ao problema bisico da jurisdi¢io compulséria
estd a questdo da eficicia dos métodos de solugdo pacifica de controvérsias
internacionais. Para um exame da quest3o ja existem hoje, a par de publi-
cagdes oficiais de organismos internacicnais ('*), repertérios preparados por
pesguisadores individuais de casos pertinentes 4 paz e seguranga internacio-
nais {1%). Contudo, mesmo essas coleténeas carecem de uma avaliacdo mais
detalhada da experiéncia internacional na solucdo pacifica de controvérsias.
Um levantamento de 50 casos selecionados de conflitos internacionais ocor-
ridos de 1945 a 1971 conclui ter sido a negociagdo (mesmo com interposicéo
de terceiros) o método de maior sucesso (%). Mas a negociacio dificilmente
se prestaria a generalizagOes.

Em outro estudo, encontra-se a asser¢iio de que, justamente por serem
os conflitos fronteirigos, por exemplo, “assuntos intrinsecamente localiza-
dos” entre dois ou mais Estados e prolongados no tempo, torna-se mais
dificil do que comumente ocorre controlar os conflitos no que diz respeito
4 atuagio de mediadores ('"). Esta tese, no entanto, nio se encontra plena-
mente corroborada pela préatica internacional recente sobre a matéria, co-
mo veremos mais adiante. A despeifo das dificuldades em se extrair conclu-
soes definitivas acerca da eficacia de determinados meios de solugio pacf-
fica de controvérsias internacionais, ha certos fatores que freqiientemente
afetam ou comprometem fal eficicia, como, e.g., a doutrina extremada da
soberania dos Estados e a influéncia de forgas internas na formulacdo das
politicas externas dos Estados; a estes se acrescem certas atitudes nitidas
dos Estados, como e.g., uma certa relutincia ou resisténcia a recorrer i
solugdo judicial (por parte dos paises do Terceiro Mundo), ¢ uma marcada
preferéncia pelo método da negociagdo sobrepondo-se a todos os demais
meios de solugdo pacifica (por parte dos paises socialistas) (1%).

Ademais, hd que se ter em mente que nem sempre € possivel, vidvel
ou mesmo desejavel uma pronta solucdo pacifica de determinadas contro-
vérsias em certas circunstincias. Assim, uma disputa pode prolongar-se,
as vezes por muito tempo, se, e.g., hd uma discrepincia de poder entre as
partes, se as conseqiiéncias de uma solugéo for¢ada e rapida sio imponde-
réveis, se uma possivel solucgéo ¢ tida como insatisfatéria a uma das partes,
se uma mudan¢a em fatores externos acarreta mudanca no préprio equili-

{14} E.g.. o Reperiory of Praciics of United Nations Organs, o Rapeticire of the Practics of the UM, Sa-
curlly Council,

(15} E.g., M. D. DONELAN e M, J. GRIEVE, International Disputes: Case Histories 1945-1970, London, Eu-
rapa Publs., 1973, pp. 13-279; €. G. TENG a K. L. HANCOCK, Synopses of United Nallons Cases In
the Field of Peace and Securily 1948-1885, N, Y., Carnagis Endowment for Intarnational Peace. 1986,
pp. 1-76; L. B, SOHN, Cases on United Natlons Law, 2.2 gd. rav,, Brooklyn, Fouhdatlon Press, 13987,
cap. VI, pp. 281-B82; W. CHAMBERLIN, Th. HOVET JR. ¢ E. HOVET, A Chronology and Fact Book
of the United Nalfons 1845-1878, Dobbs Ferry/N. Y., Oceana, 1876, pp. 11-88. No tocante ao projeto
de peaquisas do UNITAR scbre os métedos de soiuglo paciflca de coniravérsles {(19869-1971), of. a
recente coleténea de estudos Disputes Settlement through the Unlted Nations (ed. K. Venkata Ra-
man), N. Y., UNITAR/Qceana, 1977, pp. 1 e 83,

{18) F. 5. NORTHEDGE e M. D. DONELAN, op. oit. supra n. 4, pp. 277-278 e 285,
{(17) R. MANDEL, op. ¢it. supra n. 1, pp. 429-430.

(18) H. G. DARWIN, ''General Introduction”, In Internslional Disputes: the Legal Aspscks (David Davies
Memorial Institvte of International Studles), London. Eurcpa Publs,, 1872, pp. 64-85 » 66-71,
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brio de forgas na area do conflito; por outro lado, sio circunstincias que
favorecem a aplicagdo com éxito dos meios de solugdo pacifica o juizo das
partes litigantes de que, e.g., as conseqiiéncias econdémicas do conflito se-
riam desastrosas, ou a perpetuacio do conflito iria contra o rumo ou curse
da histéria (e.g., casos de descolonizacio) (2%).

Feitas estas ressalvas, podemos passar a um exame dos resultados con-
cretos obtidos nos (timos anos na aplicacio dos meios de solugiio pacifica
de controvérsias. Nesse propésito, indicaremos de inicio a interacdo de tais
meios na prética, para a seguir nos determos em cada um dos métodos de
solucdo pacifica em particular; a maneira maijs segura de abordar a ques-
tao da eficacia dos meios de solucdo pacifica é naturalmente através de
um exame objetivo tanto da pratica dos Estados quante dos organismos
internacionais (Organizacio das Nacdes Unidas e Organizagio dos Estados
Americanos} nessa matéria.

IV — Interagao ou complementaridade dos meios de solugio pacifica

Hi diversas ilustragbes, nos ultimos anos, da interacio na pritica de
distintes meios de solugdo pacifica de controvérsias. Que um mesmo case
pode se prestar a mais de um desses meios & ilustrado, inter alia, no plano
regional, pela controvérsia pendente entre Chile e Argentina acerca do
Canal de Beagle (objeto, desde 1977, de um laudo arbitral, de tentativa de
negociacdo e de mediagdo). Ha uma complemeniaridade entre os distintos
meios de solucdo pacifica utilizados, também, no planc global, pela ONU:
no caso de Chipre, e.g.,, a ONU ndo apenas exerceu a func¢io de peace-
keeping como também atuou como iniciadora de trocas diplométicas; e a
Resolugao n® 186, de 1964, do Conselho de Seguranca, dispondo sobre a
estratégia dos orgios da ONU, prevé funcdes tanto de regulamentagio
quanto diplomaticas (*%).

As técnicas de solugio pacifica empregadas pela Assembléia Geral as-
semelham-se As seguidas pelo Conselho de Seguranga, que tem utilizado:
recomendacdes; ofertas de conciliagao, mediag¢io, bons oficios ete., s par-
tes litigantes; estabeleciments de um orgido de investigacio (fact-finding
body); e encaminhamento dos conflitos a outros orgaos (e.g., a Corte Inter-
nacional de Justica) ou organizagdes regionais (e.g., Organizacio dos Estados
Americanos, Organizacdo da Unidade Africana) para solucao (21). O dispo-
sitivo do artige 33(1) da Carta da ONU, segundo o qual as partes litigantes
deverdo primeiramente procurar uma solugdo pelos métodos tradicionais
(e.g., negociagdo, canciliagdo, mediagho ete.), a que ja nos referimos (supra),
nao parece ter sido interpretado como exigindo que todos aqueles métodos

{19} F. S. NORTHEDGE e M. D. DONELAN, op. cif. supra n. 4, pp. 188-214. HA que 8e acrescertar, na-
turaimenta, também as disputas resolvidas coercltivamente {guando exarce fungfio predominante o uso
ou amsaga da forga); fbld., pp. 205-2D7. £ de se observar, ademais, que n&0 raro a intervencdo da
ONU em determinadas crises internacionais tem visado antes aliviar ume sifuaglo de tensdo e ga-
nhar tempo do que propriamente apressar uma solugio negociada; ibid., pp, 237-242,

(20) V. PECHOTA, Complemenfary Siructures of Third-Parly Seitlemen! of International Disputes, N. Y.,
UNITAR, 1971, p. 10.

(21) D. W. BOWETT, op. cit. supra n. B, pp. 194-196 a 183-192.
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devam necessariamente ser esgotados antes de se recorrer ao Conselho de
Seguranga (%),

Ainda no plano global, é significativo que o projeto de Convencio
sobre Direito do Mar da III Conferéncia da ONU sobre Direito do Mar
preveja a operacdo de distintos métodos de solugio de controvérsias em
matéria de direito do mar, como a conciliagio e a solucdo judicial e arbitral
(cf. infra a respeito). E, no plano regional, é pertinenfe acrescentar que a
Carta da Organizacdo da Unidade Africana estabelece uma comisso com-
preendendo trés métodos de solugfo pacifica, a saber, a Comissdo de Me-
diagdo, Conciliacdo e Arbitragem da OUA (28), 1ida como um dos érgdos prin-
cipais da OUA e composta de 21 membros eleifos pela Assembléia de
Chefes de Estado e Governo (*) (cf. infra, quanto & prética).

Na pratica internacional em matéria de solugio de controvérsias, néo
raro se tém combinado 0s métodos de investigacdo e conciliacdo, em diver-
sos tratados dispondo sobre a nomeacdo de “comissoes de investigagio e
conciliagdo”; do mesmo modo, virios acordos internacionais tém estipulado
que somente apés um recurso em vio a uma comissio de conciliagio se
procedera ao envio de um caso a um tribunal arbitral, “estabelecendo as-
sim um vinculo estreifo entre estes dois procedimentos” (2%), Em suma, 05
distintos meios de solugio pacifica de controvérsias internacionais, ao invés
de mutuamente excludentes, sio complementares e niao raro tdm na pra-
tica inferagido.

V -— Os meios politicos de solucao pacifica

1 — Negociagao

No contencioso diplomatico interestatal, sobressai a negociagédo (29) co-
mo um método eficaz de solucdo de controvérsias. JA nos referimos a um

(22) Repert [of a Study Group...], op cit. supra n, 3, p. 14; D. W. BOWETT, op. cit supra n. 8, p. 180;
a c¢f. tambam D. G!OBANU Preliminary Ob]ecllom Related fo the Jurisdiction of the United Nllloru
Political Organs, The Hague, M. Nijhoff, 1975 pp, B1, B3 e B5-90.

(23) Cf. artigos 111 (4}, XIX e VI| da Carta da QUA. Para um estudo a respeito, ¢f. T. 0. ELIAS, “The Com-
misaion of Medialion, Goncillation and Arbitration of the Organlzation of Africen Unfty”, 40 Britisk
rhaok of (nternations) Law (1964}, pp. 336-348.

{24 D. W, BOWETT, The Law of International InstHullons, 2.8 ed., London, Stavens, 1870, pp. 260-282,

{#5) L. B, SOHN, “The Function ot international Arbitration Today”, 108 Hecuell des CTours de [l'Aca-
démis de Droll international (1963), pp. 18-19. Em intervenglo na Conlerdncla da ONU sobre Suces-
sho de Eatados em Matéria de Tratados (Vlena), sm 4 de agosto de 1978, o delegado do Brasl! (Em-
balxador Sette CAmara) disse que ''ndio havia lugar para inovagio em matéria de soluglo de gone
trovérelas: havia um numero limlitade de solugdes, e o problema era combind-las de acordo com uma
determinada ardem de psicridades. Se se astudassem o8 precedenies nesse campo, ver-se-ia, por éxem-
pla, que os Protpcolos Faculiativos As Convengdes de Viena sobre RelagBes Diplométicas (e} Relas
¢has Consulares {...) colocavam o recurso & Jurisdigho obtigatdria da Corte Internacional de Jys-
tiga anies da arbitragem, e & arbitragem gntes do procedimenio de concillagBo. Por outro lado, &
Convenglio de Viena sobre Dirgito dos Tratados previa ¢ estabelecimenio de um mecanlsmo de con-
¢lllagle, & a Convenglc de Viena sobra Raeprasentagio de Estados am Suas Relagfes com Qrgani-
zagdes internacionais de Carater Universal dispunha sobre a8 soluglio de controvéraias atravbs de
consultu (lrtlgo 84} ou Oe um procedimento de conciliaglo (artigo 85)'". ONU, United Natlons Con-

of States In Raspect of Treatles — Resumed Session, Otfcial Records (Viena,

1978), vol I, pp. 84-85. Cf, também infra, sobre & soluglc de controvérsias em tralados multllaterals.

{26) Fara um estudo geral, cl. P. J. I. M. DE WAART, The Elemenl of Negotiation in the Pacific Bettlement
of Disputes between States, The Hapue, M. Nijhoff, 1973, pp. 1.202.
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levantamento de 50 casos recentes no periodo 1945-1971 destacando a ne-
gociagdo como método de maior sucesso (cf. supra). Contudo, ndo se deve
exagerar a ponto de considera-lo como o método por exceléncia de solugio
pacifica, pois, se outros métodos existem, é precisamente porgue nem sem-
pre a negociagao se mosira adequada (*). Ha casos em que a negociacio
tem sido “complementada” por outros meios de solugdo pacifica: no con-
tencioso Ambatielos (1852-1956), por exemplo, o insucesso das negociagdes
precedeu a via judicial (perante a Corte Internacional de Justica) e arbitral,
0 mesmo ocorrendo no caso Minquiers e Ecrechos (1953) perante a Corte
Internacional; por outro lado, a disputa sobre os interesses petroliferos
britinicos no Ira (1951-1952), néo resolvida pela Corte Internacional, culmi-
nou em solugdo através de negociagio comercial (2¢). Lembre-se também
que, no caso da Plataforma Continental do Mar do Norte (1969), opondo a
Dinamarca e os Paises Baixos 4 Republica Federal da Alemanha, a decisio
da Corte Internacional foi tida como base inicial para negociagbes ulterio-
res que conduzissem a um acordo sobre a matéria em litigio (29).

Na América Latina, a andlise da pratica da negociacdo direta ndo con-
duz a resultados conclusivos. Se éxito houve em casos como os das nego-
ciagdes entre Argentina e Uruguai sobre o Rio da Prata e Frente Maritima,
entre Brasil e Argentina sobre o aproveitamento das iguas do rio Parana,
e entre Estados Unidos e Panama acerca do regime do Canal, também ha
€asos em que as negociacoes ja se alastram por varios anos sem resultados
satisfatérios, como entre Chile ¢ Argentina sobre o Canal de Beagle, entre
Venezuela e Colombia quanto 4 delimitacio maritima, e entre Chile e Bo-
livia sobre ¢ acesso ao mar (*). Contudo, comparada aos demais métodas,
a negociacao, talvez por sua flexibilidade e pelo controle direto do processo
por parte dos governos interessados, apresenta, conforme ja indicado, re-
sultados bemn positivos,

2 — Conciliagao

Um estudo patrocinade pele UNITAR observou que a ONU tem par-
tido do pressuposto da conciliagio — e nio do enforcemenf — na solugio
pacifica de controvérsias internacionais (*1). Assim, paralelamente ao pouco

(27} H. 4. DARWIN, ''General iIntroduction™, op. cit. supra n. 18, p. 69,

(28) H. G. DARWIN, “Methads of Peaceful Settlement — Nagotiation”, International Disputes: the Legal
Aspects, London, Eutope Publs., 1972, p. 81.

[29) Cf. ICJ, Reporis ol the Intemational Court of Justice (1969}, pp. 5-54,

(30) F. ORREGO VICURA, “Andlisis de fa Préctica Latinoamericana en Materia de Sclucién de Contro-
verslas durante la Década do 1970 y Sus Implicaciones psra el Fuluro", Perspectives del Derecho
Internaclonal Centemporhneo, vol. 1l, Santiago, Universidad de Chile / Instituto ds Estudios Intorna-
cionales. 1981, p, 89. Para comentérios scbfe as negociagfes nos cascs acima mencionados, cf., a.g.:
H. GROS ESPIELL, "Le traité relatif au 'Rio de la Plala’ et sa fagade maritime”, 21 Annuaire Fran-
gals de Droit Intemational (1975), pp. 241-249; Pr. R. Y. GHUANG, “The Process and Politics of the
Ratification of the Panama Canal Treatias in thg United States”, 56 Rewe de Droil lmlemational de
Sclences Diplomatiques et Politiques (1978), pp. 95-113; J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, “L'affaire du
Canal de Beagle'', 23 Annumire Frangais de Drolt International (1977), pp. 408-435; P. GILHODES, “le
conflit entre la Colombie et le Venezuela: queiques darpents d'eay 23lée?”, 21 Revue Francaise de
Sclence Politique (1971). pp. 1272-1288; G. ECHEVERRIA O.. M. T. INFANTE C., ¢ W. SANCHEZ G,
““Chife y Bolivia: Conflicto y Negociaeldn en |y Subregion”, in Las Relaciones entre los Paises de
Amdrica Latina (ed. Walter Sapchez G.), Sanlisgo, Ed. Universitaria, 1980, pp. 153-183.

(31) V. PECHOTA, op. cit. supra n. 20, p. 3, Cl. também D. W. BOWETT, op. cit. supra n. 8§, p, 207.
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uso da solug@io judicial ou arbitral (cf. infra), tem a ONU em compensacio
tentado forialecer suas fungbes conciliatéria e mediatéria; assim, pode o
Conselho de Seguranga, e.g., estabelecer érgaos subsididrios € mesmo agir,
sob certas circunstancias, como 6rgio de conciliagio, e 6rgios subsidifrios
da ONU tém efetivamente sido acionados na solucdo pacifica de controvér-
sias introduzindo assim um elemento de conciliacio {auséncia de publici-
dade, debates informais) mas também se assemelhando 3 mediacgio (%2).
Tanto o Conselho de Seguranca quanto a Assembléia Geral tém na prética
“ndo raro assumido a fun¢io formal de um 6rgao de conciliagdo. Em geral,
seus esforgos de conciliagdo tém consistido em encorajar as partes a ne.
gociar, ou em colocar ac seu dispor os bons oficios dos presidentes do
Conselho de Seguranca ou da Assembléia Geral ou do Secretario-Geral ou
o0s servigos de um mediador, e em conexio com uma missao de observacdo
de paz (*¥).

No relato de um especialista, paralelamente as comissies de investi-
gacgdo e conciliagio, tem a ONU desenvolvido outras técnicas de solucdo
pacifica, ao confiar “particularmente ao presidente da Assembléia Geral
certas missoes de conciliagdo” (*!). Estes métodos nao se restringem ao plano
global; também no plano regional ha exemplos, como a Missdo de Observa-
gao da OEA em Belize em 1972 (mediante acorde entre a Guatemala e o
Reino Unido, este Gltimo nao-membro da OEA), podendo-se igualmente re-
gistrar o convite do Chile aos Estados Unidos para submeter a conciliacio
o problema da nacionalizacdo do cobre (i luz de um tratado bilateral) (%5).
Em se tratando de conciliagdo — é pertinente aqui ressaltar —, o que se
almeja ndo é propriamente aplicar a determinada controvérsia ou reivindi-
caclo regras rigidas de direito, mas antes buscar uma aproximacio entre
as partes conducente a um acordo que tenha o respaldo do direito inter-
nacional (3¢).

3 — Investigagao

Desde sua instituicio pelas Convencdes de Haia de 1899 e 1907 até
nossos dias, o procedimento da investigacdo internacional tem passado por
uma interessante evolugio. Recorde-se, para os propésitos do presente es-
tudo, a tentativa, pela Assembléia Geral da ONU, de pir em pratica o me-
canismo de uma comissdo de investigacio e conciliagio (1949) para auxiliar
os Estados a resolver suas controvérsias mesmo fora da ONU, ou ajudar os

{321 JEAN-PIERRE COT, La Conciliation Inlernatfonale, Paris, Pédone, 1968. pp. 262.263; V. PECHOTA,
op. cit. supra n. 20, pp. 50 e 54; Report [of a Study Grouwp...l, op. ¢it. supra n. 3, pp. 15-18; & cf.
D. W. BOWETT, op. ¢lt. auprs n. 8 p. 207. Para um esiudo geral, cf. também HENR!I ROLIN, Lx
Concilislfon [nlerastionuls, Gendve, inst. Dr, Inll. {extralt), 1959, pp. 1-38.

{33 Report [of a Study Group...}l, op. cit. supra n. 3, pp. 15-16. J4 se alertou para o falo de que 8
Assembléia Geral “é um d4rpfic para discussBo e recomendaglo, nBo para decislo”, devendo assim
ser sous métodos de solugdo pacifica baslcamente os da conciliagdo e mediaglo; F. VALLAT, "The
Peaceful Setttemaent of Disputes”, in Cambridge Easays In lotematicnal Law — Eesays ln Hanour of
Lord McMalr, London/N.Y., Stevens/Oceana, 1965, p. 164,

(34) J. P. COT, op. cit. supra n. 32, p. 263.

{35) F. ORREGO VICURA, op. cit. supra n. 30, p. 99,

{36) Nesze sentldo, e.g., V. PECHOTA, op. cit. supra n. 20, pp. 58-68.
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orgaos da ONU nesse fim. Em 1967 decidiu-se pela elaboragio de uma lista
de experts em fact-finding (nomes enviados pelos Estados-Membros ao Se-
cretario-Geral), & disposicio dos Estados para impedir conflitos, destacan-
do-se assim a funcio preventiva da investigacdo (7). Na pratica da ONU,
foi o procedimento de investiga¢io utilizado em casos como os da Palestina
(1947), Grécia (1947-1949), Indonésia (1947-1948), Alemanha (1951-1953),
Africa do Sul (a partir de 1967), e dos territérios ocupados por Israel (des-
de 1967)(*%). Um caso resolvido por meio da investigacio foi o do Red
Crusader, disputa opondo a Dinamarca ao Reino Unide, em que uma co-
missio de investigagdo foi estabelecida ndo pela ONVUJ, mas por uma troca
de notas entre os dois governos (3%),

No plano regional, teve a OEA ocasiao de embarcar em nova experién-
cia na solugdo pacifica de controvérsias, no biénio 1977-1979, durante o
conflito fronteirico entre Costa Rica e Nicardgua: o estabelecimento de trés
Comissdes ad hoc de Observadores e uma Comissdo de Observadores Civis.
As primeiras estiveram a cargo de verificar ou investigar os fatos (mediante
visitas de inspecao, entrevistas, exame de elementos probatorios), relatando
ao Conselho Permanente da OEA; também a segunda relatou ao Conselho,
que adotou entio resolucdes e recomendagoes. Apesar do alcance limitado
desse método (dependente do consentimento mituo das partes), a disputa
ndo mais se prolongon, e o experimento — além de original — foi signifi-
cativo para um possivel aperfeicoamento futuro da Carta da OEA no to-
cante 3 solugio pacifica de conirovérsias, particularmente face i falta de
vigéncia do Pacto de Bogota (*°), Outros exemplos poderiam aqui ser lem-
brados, como a ja citada Missao de Observagio da OEA em Belize (1972,
supra), ¢ o Comité Consultivo da OUA sobre a Nigéria (1967-1968) que
atuou durante a ““‘guerra de Biafra” ou “guerra civil nigeriana” (**). Enfim,
j4 se observou, quanto & investigacao, ser este um método que reune todas
as condigbes para resolver em definitivo uma controvérsia: hg pouca mar-

(37) Mstodo baseado no arlige 33 da Carte da ONU; N. BAR-YAACOV, The Handiing of Internaliona!
Disputes by Means of Inquiry, London, RIIA/CUP, 1974, pp. 286-311 e 344-347,

(38) Ibid., pp. 276-202. O método de facl-finding foi objeto de atengdo e debate nos trabalhos da Comitd
Especial da ONU sobre os Principios do Direito Internacional Regendo as Relagdes Amisiosas e
Cooperagic amre os Estados (1964), e a Resolugdo n.° 2.329, de 1967, da Assembléia Geral urgiu os
Estados-Membros a ulilizarem os meiocs jd existentes de fact-tinding. H. G. DARWIN, [Methods of
Peacefu] Settlement—] Factfinding and Gommissions of Inguiry’', International Dispules: the Legal
Aspects, London, Europa Publs., 1972, pp. 172-177; e cf. Report [of e Study Group...), op. cit,
supra a. 3, p. 23; N. BAR-YAACOV, op. cik. supra n. 37, pp. 289-312 o 347; J. G. STARKE,
Introduction to Interhational Law, 7.2 ed., London, Eurcpa Publs., 1972, p. 479, e cf. pp. 478-481.
No tocante ao Conselho de Seguranga da ONU em particular, cf. E. L. KERLEY, ""The Pawsrs of
Investigation of the U. N. Security Council”, 55 American Joumal of International Law (1961),
pp. 892-818,

(39) Cf, N. BAR-YAACOV, op. cif, supra n. 37, pp. 179-195.

(40) ENRIQUE LAGOS, "Los MNuavos Mecanismos Procesales para la Eficacia de la Solucidn Paclfica
de laa Controversiag, con Particulsr Referencia a4 {a Prdctica de ta OEA en los Dllimos Ades™,
Perspacil del Derecho Inlernacional Contemporéneo, vol. I, Santiago, Universidad de Chila/
Institute de Estudios internacionales, 1981, pp, 79-81.

{#1) Sobre este Gltimo, cl, e.g., Z. CERVENKA, The Organization of African Unity and s Charter, 2.9 ed.,
London, C. Hutst & Co., 1989, pp. 209210,
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gem para reservas pelas partes & apresentacdo do relatério final, baseado
este — na solucio da disputa -— nos relatérios respectivos das partes (1?).

4 — Bons oficios

No plano regional, exemplo recente do exercicio de bons oficios é
fornecido pela pratica da ALALC (predecessora da ALADI), experimento
informal, ad hoc e casuistico (*3). E, contudo, no plano glebal que se encon-
tra ilustracio das mais marcantes do desenvolvimento dos bons oficios: o
exercicio destes pelo Secretirio-Geral da ONU, por iniciativa propria (no
ambito de sua competéncia} ou atendendo a solicitagio de um dérgio compe-
tente da ONU ou a escolha das proprias partes litigantes. Na pratica, os po-
deres do Secretirio-Geral da ONU para utilizar os bons oficios tém se am-
pliado bastante, paralelamente a busca de solug@es pelo consenso e conci-
liacio; tem-se interpretado o artigo 99 da Carta da ONU como atribuindo
ao Secretirio-Geral “todos os poderes necessirios” para a busca da solucio
pacifica, incluindo os de investigacao (**).

Como na época da redagio do capitulo VI da Carta da ONU a fungao
do Secretario-Geral nao foi definida com precisdo, a propria préitica subse-
qilente tem servido de elemento de interpretacio de seus poderes de bons
oficios; assim, inGimeros tém sido os exemplos de atuacio do Secretdrio-
Geral em crises internacionais, como, e.g., inter alia, a crise dos misseis
cubanos (1962), a guerra do Vietnd (1965-1971), o conflito entre India e
Paquistao (1965 e 1871), a tensdo entre Camboja e Tailandia (1961-1968),
por vezes “preenchendo lacunas” da atuagdo limitada dos drgios coleti-
vos da ONU (45).,

Naturalmente que o exercicio de bons oficios pode dar-se nfio apenas
por parte de drgaos internacionais quanto por parte de Estados. No caso da

(42] N. BAR-YAACQVY, op. ¢il. supra n. 37, pp. 326-327, para o autcr, trata-se de um método apropriada
para a solugBo de conflitos que, smbora gerando tensdo, provavelments ndo levardo a hostllidadea
abertag (ibld., p. 327}, Para um tratamenic dilerenciado da Investigagio “autbnoma'’, par wse, ®
“integrada™, i.e., como parte de um sistema ds solugio de conflitos ou de c¢ontrole de aplicaglo
de convenglies internacionais, cf. T. BENSALAH, L'Enquéle Internationale dans le Régisment des
Conflits, Paris, LGDJ, 1876, pp. 3-222; para um estwdo empirco, of. G, FISCHER o D. VIGNES,
L'inspaction Internationale — Quinze #£ludes da I Pratiqus deet ftals #t des Orpanisalions Inler
nationsles, Bruxsiles, Bruylant, 1976, pp. 3-518.

(43) F. QRREGQ VICUNA, op. ¢lt, supra n. 30, pp, 100 e 94. E, para um estuda a respeito, ¢f. FELIPE
PAOLILLO & CARLOS ONS-INDART, “Estudic de los Procedimientos de Heche Utilizados para 1a
Solucién de Conflictos en la ALALGC", 9 Derecho de la Integracién (1971}, pp. 19-73. A seu turno, o
Pacto Andino {Acordo de Carltagena de 19568) ratere-gse, em seu artigo 23, ao Protocolo para Solugdo
de Controvéraias, da ALALC (ceiebrado em Assungfio, em 2 de setembro de 1967), a que se sujel-
tardo os paises-membros do Grupo Andino Be falharem as teniativas pravias (efetuadas pela Comissio,
do Pacto Andino} de negociaglio, bons oficios, mediaglo e congiliagio, em case de Sontrovérelos
acerca da imterpretagio ou execugdo do Acorde de Cartagena ou dag decisdes da propria Comissldo,
t, texto in: Pacto Andino: Texlos Fundamentales, Bogota, Ed. Colatina, 1979, p. t44.

{44} O qua é um examplo de aplicaglc da deutring dos “poderes implicites” de ONU:; V. PECHOTA,
The Quiet Approach — A Study of the Good Offices Exorcised by the United Nations Sscretary-
Qeneral [n the Causs of Peace, N. Y., UNITAR, 1972 pp. 2-9, @ cf. pp. 11 o 25 Cf. também M. W.
ZACHER, “The Secretary Genera) and ths United Nations Function of Peaceful Seittement”, 20
International Organization (1966), pp. 725-726, 730, 733-734 e 738; G. FISCHER. "Les compétences
du Secrbtaire Géndral’, 1 Annuaire Frangais de Droit Inlarmnational (1955), pp. 346-348, Para um
astude do histdrice legislative do artign 99 da Garta da ONU {acerca dos poderes de sew Secra-
trlo-Geral), ¢f. 5. M. SCHWEBEL, "Tha Origins and Development of Articla 98 of the Charter'’, 28
Brilish Yearbook of iniermmationa) Law {1851}, pp. 371-382.

(45) V. PECHOTA, op. cit. supra n. 44, pp. 10-11 & 17-18.
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independéncia da Indonésia do jugo holandés e seu ingresso na ONU, papel
importante foi exercido pelo Comité de Bons Oficios estabelecido pelo Con-
selho de Seguranca (particularmente no biénio 1949-1950); ji no caso da
emancipagdo da Argélia do jugo francés (1955-1962), em certo estigio do
conflito (1957) coube a Marrocos e Tunisia oferecer seus bons oficios (#8),
Pouco apés a independéncia da Argélia (1962), com o agravamento de uma
disputa territorial entre esta e Marrocos, Siria e Etidpia ofereceram media-
¢do, até que interveio uma comissio arbitral da OUA (*%), em mais um
exemplo da complementaridade dos meios de solugao pacifica a que ja
nos referimos (supra),

5 — Mediagdo

Na prética, tem a ONU por vezes recorrido a “personalidades privadas
para agirem como mediadores” (*¥}. Ndo raroc tem a ONU nomeado uma co-
missdo de “bons oficios” ou um “mediador” para a solucdo de controvér-
siag (4®): assim, no caso da Indonésia (1947-1950), o Conselho de Seguranca
criou o ja citado Comité de Bons Oficios, posteriormente (em 1949) deno-
minado Comissdo das Nagoes Unidas para a Indonésia; na questao da Pales-
tina (1947-1949), a Assembléia Geral nomeou um mediador e uma comissdo
de conciliagdo para a Palestina; no conflito entre India e Paquistio (1948),
o Conselho de Seguranca criou um Comité de Mediacdo, que tornou-se co-
nhecido como Comissao das Nagdes Unidas para a India e Paquistio (UNCIP);
em relaciio 4 Coréia, em 1951, a Assembléia Geral estabeleceu um Comité
de Bons Oficios; para a questio de Chipre (1964) foi designado um media-
dor por recomendacao do Conselho de Seguranca; na crise do Oriente Mé-
dio (1967), sugeriu o Conselho ao Secretario-Geral que designasse um Repre-
sentante Especial (nio um mediador) para favorecer as negociagoes entre as
partes litigantes ().

No plano regional, a pratica recenie dos Estados latino-americanos re-
gistra alguns casos de recurso & mediacdo, a saber: a do Vaticano (1979)
no conflito entre Chile e Argentina acerca do Canal de Beagle; a dos Chan-
celeres de Costa Rica, Guatemala e Nicarigua no conflito entre El Salvador
e Honduras (pouco antes do inicio das hostilidades em 1969); a do jurista
peruano Bustamante y Rivero (cujas recomendagoes lograram éxito no con-
flito entre El Salvador e Honduras (°1). Talvez tal utilizacdo da mediagio se

(48) A. A. CANGADO TRINDADE, "The Domestic Jurisdiction of States in the Practice of the United
Nations and Regional Organizations’, 25 Intermalional and Comparative Law Quarterly (1976) pp. 727
a 731; A. A, CANGADC TRINDADE, O Eslade o as Relagdes inlernacionais: O Dominio Ressrvado
doa Estados na Pritica das NacBes Unides ¢ OrganizagSes Regionais, Brasilia, Editora Universidade
de Brasitia, 1979, pp. 19-20 ¢ 22-23.

(4N M. D. DONELAN e M. J. GRIEVE, op. ¢it. supra n. 15, pp. 145-148,

(48) J.-P. COT, op. cil. supra n. 32, p. 263

(49) Enquantc o3 “bons oflcics' conslstiriam em agle visando *“facilitar negociagdes mas sem partici-
pagio na discussfio do marito da disputa”, a “mediagdo’’ incluiria também esta Gltima; Repert [of a
Study Group...], op. cl\. supra n. 3, p. 34.

(50) H. G. DARWIN, "[Methods of Peaceful Settlement —] Mediation and Good Offices”, international
Disputes: the Legal Aspects, London, Europa Publs., 1972, pp. 89-02,

(51} F. ORREGO VICURA, op. cit, supra n. 30, pp. 100-10%.
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deva 2 busca de flexibilidade, caracteristica da pratica latino-americana re-
cente (°?) em matéria de solugdo pacifica de controvérsias internacionais.

Para uma avalia¢io geral da aplicagdo dos meios politicos de solugio
pacifica de controvérsias internacionais persiste a dificuldade préatica de
que o0s dados relativos a solugdo de muitas disputas tém sido publicados ou
divulgados ao passe que estudos relativos a outras ainda nio (%3). Quanto
a sugestoes avangadas para o futuro, registre-se, no tocante 4 mediacgdo, a
tese em favor da competéncia de um Estado terceiro para interpretar as
regras relativas ao exercicio de suas func¢des de solugdo pacifica (°¢) e de
que futuras resolugdes da ONU venham a definir a competéncia de inter-
pretacdo do mediador (°%).

VI — A solugao arbitral e judicial

E conhecida a contribui¢io da arbitragem internacional ao desenvolvi-
mento do capitulo da solugio pacifica das controvérsias nas relagies inter-
nacionais dos Estados iatino-americanos. O Survey of International Arbitra-
tions 1794-1970 (de A. M. Stuyt), para citar apenas um exemplo, registra
inimeros casos de recurso a arbitragem por parte dos Estados latino-ame-
ricanos (*¢). Quando, na passagem do século, ainda germinava o sistema
interamericano, bem antes da consagracio do direito de legitima defesa
(individual ou coletiva) face a atos de agressdo, resiava precisamente o mé-
todo da arbitragem para a solugdo pacifica de controvérsias (*’). No plano
global, a contribuicao histérica do processo arbitral encontra-se registrada
em coletaneas preciosas, como a de MOORE, History and Digest of interna-
tional Arbitrations, e a de LA PRADELLE E POLITIS, Recueil des arbitrages
internationaux, podendo casos mais recentes ser encontrados, por exemplo,
nos iltimos volumes dos Reports of International Arbitral Awards (da
ONU) e dos International Law Reports {ed. E. Lauterpacht) ().

Na América Latina, nas Gltimas décadas, ainda que se tenha por vezes
recorrido a solugdo arbitral, como, e.g., no conflito chilenc-argentino sobre
o Canal de Beagle (1977), tem-se verificado um “declinio no prestigio da
arbitragem”, particularmente a partir da conclusdo de instrumentos multi-

{52) Messe saentldo, bid., p, 100,

(53) S. D, BAILEY, Peacefu! Selllement ol Dispules: Ideas and Proposals for Research, New York, 1971,
p. 21,

{54) A exemplo do que ocorfre com, e.g., & Assambidia Geral & 0 Conselho de Seguranga (e Grghos
subsidldrios) da ONU, que detém lal compeléngia de inferpreiagéo,

(55) V. PECHOTA, op. cll. supra n. 20, pp. 54-55.

(58) Cf. A. M. STUYT, Survey of international Arbilrations 1784-1870, 2nd printing, Leiden/N. Y.,
Sijthoff/Oceana, 1976, pp. 1-538.

(87) Ch. G. FENWICK, “E| Sistema Regional Interamericeno: Cincuenta Afos de Progresc', Anudric
Juridico Inleramericanc (1955-1957) pp. 44-45; e ¢f. J. J. CAICEDO CASTILLA, "l Arbitraja en las
Confersncing  Panamericanas hasta ol Pacto de Bogotd da 1948 sobre Solucionss Pacilicas'™, 4
Boletim da Sociedads Braslisira de Direito internacional (1948), n® 8, pp. 5-33. E, para um estudo
genal, ¢f., e.g., J. L. SIMPSON e H. FOX, Intemational Arbitration, London, Stevenas, 1958, pp.
1 8w

(58) Cf. A. A, CANCADO TRINDADE, Principios do Direilo iniernacional, op. clt. supra n. 3, p. B88;
A. A. CANGADO TRINDADE, "Elemanlos para uma Sistematizacio da Prética do Direito Internacional”,
33 Arquivos do Ministério da Justica {1881), n.® 158, p. 32.
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laterais como o Pacto de Bogota (1948) e o TTAR (1947) (*%). A isto se acres-
cente que, se Estados houve que lograram éxitos com o recurso ao método
arbitral, também houve Estados na regiio que nio tiveram experiéncia
histérica das mais felizes com a arbitragem internacional. Ademais, a solu-
cdo arbitral nem sempre se presta a generalizacoes, por ser meio essencial-
mente ad hoc, casuistico e descontinuo de solucdo de controvérsias inter-
nacionais.

Neste ponto se distingue da solugio propriamente judicial, que implica
0 recurso a orgaos (permanentes) com competéncia preestabelecida (*), Es-
se tipo de solugdo, segundo o levantamento recente de 50 disputas desde
1645, a que j4 nos referimos (supra), apresenta resultados bastante modes-
tos, talvez os menos positivos. Nio é de se esperar que tribunais interna-
cionais preencham a lacuna gerada pela auséncia de um legislativo inter-
nacional, e a fun¢do modesta que tém exercido talvez se deva em parte ao
fato de que niio raro o que buscam as partes litigantes ndo é tanto uma
interpretagiio do direito, mas antes uma modificaciio no direito (&),

Ocorre que a solugao judicial deriva de uma analogia com a funcdo dos
tribunais no direito interno, por vezes gerando expectativas irrealistas, nem
sempre funcionando a contento no plano das relacdes internacionais (62},
Com efeito, dos 50 casos solucionados, em mais de 3/4 nio foi a solucao
judicial e arbitral sequer contempiada; em nao mais que 12 foi tal solucdo
cogitada, e dentre estes em 7 foi proposta por uma parte e nio aceita pela
outra; nos apenas 4 casos em que o procedimento foi efetivamente utilizado
(casos da Atrica do Sudoeste, 1950-1966; do petréleo anglo-iraniano, 1950-
1953; dos direitos de passagem de Portugal em territério indiano, 1960; e
do conflito entre Argélia e Marrocos), nzo levou a resuitados Plenamente
satisfatdrios (%),

No que concerne & pratica latino-americana, ¢ sintomético que de
1945 até o presente Estados latino-americanos tenham comparecido como
partes litigantes perante a atual Corte Internacional de Justica em apenas

(58} Cf, Ch. G. FENWICK, "“inter-American Regiona! Procedures for the Setlament of Disputes™, 10
International Drganizalion (1956}, pp. 12-13.

{66) Ha os que consideram a arbitragerm como um método intermediario entre a conciliagdo » a soluglo
judicial. A arbitragem ndo foi inteiramente substituida peta solugdo judicial (Corte Internacional de
Justigal, podendo ainda exercer sug fungdo na sofugdo de litigios fiternacionais refativos 4 *fnfer-
pretaglo de uma variedade de instrumentos imlefnacionais’™; L. B. SOHN, op, cil. supra n, 25, pp. 11,
81 ¢ 85. Pondera ainda & autor que a Corte Permanente de Arbitragem "is not really a permanen!
tribunal but only provides a framowork for the selection of arbitrators from among the members of
a panal” {ibid,, p. 22).

{61) F. S. NORTHEDGE ¢ M. D. DONELAN, ap cit. supra n. 4, tp. 328 e 2330; e cf., para um esiudo
geral, e.g., Max-Planck-Institut, International Symposium on the Judicial Sedlement of Intematlonal
Disputes, Heidelberg, 1972, pp, 1-28 (mimeografado}.

(62) REMIGIUSZ BIERZANEK, “'Some Remarks on the Funciion of International Courts in the Gontaem-
porary World’, 7 Polish Yearbook of International Law {1975) pp. 121-150. O desencanto com o
mélode judicial & compartilhade por outros aulores, s.g.; F. HONIG, *The Diminishing Role of
the World Court’, 34 Iniemational Aftalrs (1958), pp. 184-194; C. H. W. WALDQCK, “Decling
of the Optlenal Clause”, 32 Brilish Yearbook of Internatlonal Law (1955-1956), pp, 244-287; J.
_JI"-‘AWETT. International Economic ConMlicts: Prevenlon and Resclution, (ondon, Curapa Pubis,,
877, pp. 80-81.

(63) F. S. NORTHEDGE & M, D. DONELAN, op. cit. supra n. 4, pp. 321-330, esp. pp. 323-324.

R. Inf, legisl, Brasilia a. 21 n, B2 ahr./jun. 1984 17



4 casos, a saber, os do Asilo (Colombia v, Peru, 1950-1951), Nottebohm
(Liechtenstein v. Guatemala, 1953-1955), da Antéartica (Reino Unido v. Ar-
gentina e Chile, 1956), e da Sentenga Arbitral de 1906 do Rei da Espanha
(Honduras v. Nicarigua, 1960) (%), Neste ultimo, envolvendo questio de
validade de sentenca arbitral em delimita¢do fronteirica, a Corte acatou
a posicdo hondurenha (pela validade), assim como favoreceu a Guatemala
{questao de nacionalidade efetiva) no caso Nottebohm; no caso da Antértica
declarou-se incompetente (face a recusa tanto da Argentina quanto do Chile
em reconhecer-lhe jurisdicdo), ao passo que, no caso do Asile, suas decisdes
(de 1950 e 1951) foram tdo inconclusivas que a questdo acabou por ser
resolvida por um acordo (em 1954) entre os governos colombiano e peruano.
A posicao da Corte no caso do Asilo contribuiu para alienar muitos dos
Estados latino-americanos (*%), algo semelhante ocorrendo, anos apds, em
relagio aos Estados africancs, em virtude da infeliz decisio no caso da
Africa do Sudoeste (Etidpia e Libéria v. Africa do Sul, 1966) (**), que a pré-
pri: Corte tentou “‘remediar” pelo celebrado Parecer de 1971 sobre a Na-
mibia (%7).,

Nos anos que se seguiram ao estabelecimento da Comissdo de Media-
¢fio, Conciliagdo e Arbitragem da QUA (1963, supra), esta permaneceu vir-
tualmente inativa, pois os Estados-Membros da QUA revelavam nitida pre-
{eréncia pela solugdo politica ao invés dos meios mais formais e quase ju-
diciais disponiveis naquela Comissjo, o que levou, por exemplo, a uma
solugdo fora desta dos conflitos opondo a Somalia a0 Quénia e a4 Etidpia, a
disputa territorial entre Argélia e Marrocos, e a controvérsia entre Costa
do Marfim e Guiné sobre detencio de diplomatas (°*). A relutincia é ainda
maior quanto a um érgdo judicial permanente como a Corte de Haia, cujos
juizes, ao ingressarem na Corte, dependem, além da aprovagio da Assem-
bléia Geral, de recomendacao do Conselho de Seguranca da ONU. Recor-
de-se, a propésito, que se até o inicio de 1964 eram quatro os jufzes latino-
americanos, apos esta data ficaram reduzidos a dois (**).

Consciente da preferéncia dos Estados por métodos menos formais e
mais flexfveis de solugdo pacifica de controvérsias internacionais, a prépria
Corte Internacional de Jusitga houve por bem proceder em 1972 a emendas

(64) Quanto & sua predecessora, a Corte Permanente de Justi¢a Internacional, recorde-se o0 caso dos
Empréslimos Brasileiros (Franga versus Brasil, 1929), decidido favoravelmente 4 Franga. Cl., 2.g., V.
MAROTTA RANGEL, “Decistes da Corte Internacional de Justica em Casos Submetidos por Estados
Americanos: Tendéncias Atuais da SolugBo Judicial de Caontrovérsiag Internacionajs’”, Quinto Curse
de Derecho Internacicnal Organizado por ¢l Comité Juridica Interamericanc — 1378, OFA dog. CEA{# Ser.
Q/y, C-5, CJI-38, 197871979, pp. 348-361,

(85} G. E. DO NASCIMENTC E SILVA, Diplomacy in International Law, Leiden, Sijthoff, 19872, p. 105; e
of. H. VALLADZO, Direito Internacional Privado, vol. Ill, Ric de Janeito/Sdo Paulo, Livr. Freltas
Bastos, 1978, p. 279.

{66) Para ume apreciagfo Inleressante, cf. A. J. POLLOCK, “The South Wast Aftica Cases and the
Jurisprudence of International Law™, 23 Inlernational Organization (1969), pp. 767-787.

{67) Cf. ICJ Reporis (1971) pp. 4-345.
{68) D. W. BOWETT, op. clt. supra n. 24, p. 283.
{69) V. MAROTTA RANGEL, op. ¢lt. aupra n. 64, p, 361.
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a seu Regulamento (") nesse proposito; em 1978 o Regulamento da Corte
foi novamente revisto {'). Atualmente, a nova tendéncia, de busca de maior
simplicidade e flexibilidade no procedimento perante a Corte, jA comega a
se fazer sentir: em 25 de novembro de 1981, Canadi e Estados Unidos no-
tificaram a Corte Internacional de Justica do acordo que concluiram para
submeter sua disputa limitrofe no Golfo de Maine a uma Camara da Corte
Internacional de Justiga (*2), composta de 5 de seus juizes, eleitos para a
Camara (7).

Os resultados obtidos pela solugao judicial de confrovérsias internacio-
nais (cf. supra) nao permitem, contudo, chegar a conclusio de seu declinio
inexoravel e generalizado. E de se admitir, por exemplo, a adequacio e efi-
cacia de tribunais na selugdo de determinadas controvérsias sem maiores
implicagdes politicas e em que preponderam elementos juridicos (7). Ade-
mais, verifica-se hoje a existéncia de fribunais, por assim dizer, “especiali-
zados” (como as Cortes Européia e Interamericana de Direitos Humangs {*),
o Tribunal de Justica de Pacto Andino) (*%), para dirimir determinadas ca-
tegorias de casos (7). E significativo observar que o projeto de Convencio
sobre Direito de Mar resultante dos trabalhos da III Conferéncia da ONU
sobre Direito do Mar prevé, inter alia, no tocante a solugao de controvérsias
internacionais, além do procedimento de conciliagio e constituicdo de uma
Comissao de Conciliagéio (Anexo V), o estabelecimento de um Tribunal de
Direito do Mar, com wma Cimara para Disputas sobre os Fundos Ocefnicos
e a possibilidade de formar tantas cimaras especiais para lidar com deter-
minadas categorias de disputas (Anexo VI), e também a elaboragio de uma
lista de &rbitros e a constituigao de um Tribunal Arbitral (Anexo VII) ¢ um

(70} As omendas entraram em vigor em 1.9 de setembre de 1072 Cf. 29 Yearbook of the Intemational
Court of Justice (1974-1975}, pp. 34 e 120

(71) Cf. CtJ, Raglement de la Cour (adopté le 14 avril 1978}, pp. 93-161.

(72) 20 Intemational Legal Materials (1981}, n® 6, pp, 1371-1380; & cf. 21 International Legal Materiais
(1982), n.@ 3, pp. 601-602.

(73} Cf. Government of Canada, News Release n.° 8/82, de 26 de janeiro de 1982, p. 30. Of. também, a
respeito, E. 20LLER, '"La premiére constitution d'une Chambre spéciale par la Cour (nternationals
de Justice”, B6 Revue Générale de Droit International Public (1982), pp. 305-324.

(74} R. BIERZANEK, op. c¢it. supra n. 62, p. 150; sobre as fungbes dos tribunaig internacionais, ¢f. M. O.
HUDSON, Internalional Tribunale -~ Pasl and Fulure, Washingion, Carnegie Endowment lor Interna-
tional Peace/Brookings Inst., 1844, pp. 233-249; e cf. CH DE VISSCHER, De I'Equilé dans le Rdglemeni
Arbitral ou Judiciaire des Litiges de Droit Intemalional Public, Paris, Pédone, 1972, p. 4.

{75) Gf. a respeilo, respectivamente, A. A, CANGADO TRINDADE, "Exhaustion of Local Remedies in
the Jurisprudence of the European Court of Human Rights: An Appraisal”, 10 Revue des Droifa de
I'Homme/Human Righls Journal (1977}, pp. 141-185; e cf. 20 Intemational Lepal Materials (1931)
m® 6, pp. 1.424-1.435 {para a primeira decisfo, de 13 de novembro de 1981, da Corte Interamericana
de Diraitos Humanos); EDMUNDO VARGAS C., “La Corte Interamericana de Derechos Humanog',
Porspectivas del Derocho Intarnacional Contemporéneo, vol. 2, Santiago, Universidad de Chile/Insti-
tuto de Estudios Internacionales, 1981, pp. 12B-155.

(76) Cf., e.g., F. H., PAOLILLO, "El Tribuna! de Justicia de! Acuerdo de Cartagena”, Perspectivas def
Derecho Internacional Conlemporaneo, vol. 2, Santiage, Universidad de Chile/Instituto de Estudios
Internacionales, 1981, pp. 107-127.

(77} V. MAROTTA RANGEL, op. cit. supra n. 64, p. 361,
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procedimento arbitral especial (tribunal especial com poderes investigaté-
rios, Anexo VIII) (*®).

VII — Solugdo de controvérsias em tratados multilaterais

Aos dispositivos sobre solugdo de controvérsias do atual projeto de
Convencgdo resultante da Il Conferénecia da ONU sobre Direito do Mar
(supra) poderiamos acrescentar outros exemplos pertinentes. A Convengao
de Viena sobre Direito dos Tratados (1969), e.g., prevé recurso a concilia-
¢do (artigo 66, e Anexo) em caso de controvérsias quanto a nulidade, ter-
mina¢ao ¢ suspensao de tratados; procedimento analogo estd previsto na
Convencido de Viena sobre Representacdo dos Estados em suas Relagdes
com as Organizacdes Internacionais de Carater Universal, de 1975 (artigo
85), e na Convengdo de Viena sobre Sucessio de Estados em Matéria de Tra-
tados, de 1978 (parte Vi, artigo 42), ambos consagrando a conciliagio ().

O Tratado da Antirtida (1959) prevé consultas entre as Partes Con-
tratantes para que qualquer dissidio quanto a sua interpretacdo ou apli-
cacdo se resolva por negociagdo, investigacao, mediagao, conciliagdo, arbi-
tramento, decisdo judicial (recurso a Corte Internacional de Justica) ou
gualquer outro meio pacifico de sua escolha (artige XI). Similarmente, o
Tratado para a Proscri¢io de Armas Nucleares na América Latina (ou Tra-
tado de Tlatelolco, 1967) dispbe que qualquer questio ou controvérsia quan-
to a sua interpretacdo ou aplicagdo podera ser submetida & Corte Interna-
cional de Justica, a ndo ser que as partes interessadas convenha algum outro
meio de solucho pacifica (artigo 24).

No plano regional latino-americano, a obra de codificacdo dos métodos
de solucado pacifica de controversias que foi o Pacto de Bogot4d (1948) re-
presentou a um tempo o ponio culminante de uma evolugao marcada por
uma sucessac de diversos tratados multilaterais sobre a matéria, como, por
exemplo, do Tratado Gondra (1923, de prevengéo de conflitos entre os Es-
tados americanos), as duas Convengdes Gerais de Washington de Concilia-
¢do e Arbitragem Interamericanas {1928-1929), o Tratado Antibélico de Nao-

(78) ONU, 1l Conference on the Law of the Sea, Informal Composite Nagotiating Text/Revision 2, UN
doc. AFCONF.62/WP.10/Rev.2, de abril de 1980, pp- 182-19%; ¢f. também a parte XV do projeto
de Convencio (artigos 279-303) sobre solugho de disputas, Ibld., pp. 136-144, e 08 arligos 284 e
265 do projeto de Convencao, lkid., p. 130. Obgerve-se, ng antanto, que recentémente a propria Corte
Internacional de Justige tem por vezes sido acionada em casos pertinenies ac direito do mar, o
que peoderla trazer implicagles para o projetado Tribunal de Dirgito do Mar. Assim, desde o célebre
caso da Platatorma Continenlal do Mar do Norte (1969}, supra, registrom.se as seguinta8 decfsbes
da Corte: casog da Jurlsdigio de Pesca, Relho Unido e Repiblica Federal da Alemanha versus
Islandla, Julgamentos de 25 de julha de 1974, ICJ Reporls (1974), pp. 3-35 e 175-206; caso da
Plataforma Continental do Mar Egeu, Grécla versus Turguia, julgamento de 19 de dezembro de 1878,
ICJ Heports (1978), pp. 3-45;, caso da Plataforma Conlinental, Tunisia versus LIbia, julgamento de 24
de foversiro de 1982, ICJ Repors {1982}, pp. 18-94 (o cf. também caso da Plataioirma Continental,
Libla versus Malta, ordem de 27 de julho de 1682, ICJ Reporls (1852}, pp. 554-555); além do )a
citado caso da Delimitacko da Fronleira Marilima na Area do Gollo de Mains (cf. supra), Canadd
versus Estados Unidos, ordem de 1.2 de feverslro da 1982, ICJ Reporis (1982), pp. 15-16. Para um
estudo recente da negociacdo e fixaghe doa limites latersis maritimos na pritica dos Estados. a
nivel bitateral, ¢f. A. A. CANCADOQO TRINDADE, “Dirsito do Mar: Indicagles para a Fixagdo dos
Limites Laterals Maritmos', 55 Redsta Bruslieita de Estudes Pofiticos {1982), pp. BB38.

{79) HUGO CAMINOS, “Nusvos Mecanismos Procesales para la Eficacia de la Solucién Paclfica de Con-
troversias, con Particular Referencia a ta Solucién No Judicial en ¢l Ambito de las Maciones Unidas™,

Perspectivas da) Derecho Intermacional Contempors , vol. 1}, Santiago, Universidad de Chile/ins-
ttituto de Estudios Internacionaies, 1981, pp. 21-23. Cf. também, sobre o tlpico em questio, a nota
25, supra,
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Agressao e Conciliacio (1933, também conhecido como Tratado Saavedra
Lamas), a Convencio sobre Manutencio, Preservacio e Reestabelecimento
da Paz (1936, estabelecendo o sistema de consultas reciprocas), e os Tra-
tados sobre Prevencdo de Controvérsias e sobre Bons Oficios e Mediagdo
(ambos de 1936). Conforme observames em pesquisa recente a respeito, em
tais experimentos de solucio pacifica de controvérsias que precederam o
Pacto de Bogotd e o TIAR, “a contribuicio de tratados foi decisiva, mas
nem por isso deve ser exagerada”, uma vez que “a multiplicidade de trata-
dos nessa area pode inclusive ser tida como um sintoma de sua insuficiéncia,
sendo, em alguns casos, ineficacia™ (89),

O que na pratica se tem verificado nessa drea é uma busca de solucdes
individuais para cada caso, ao invés de uma aplicacdo automatica dos me-
canismos institucionais do sistema interamericano. Nustram-no alguns dos
litigios ainda pendentes na América Latina (como, e.g.. a crise entre Peru
e Equador em 1981, os casos de El Salvador, 1981, e Nicaragua, 1978-1979).
Também no passado, houve casos solucionados naturalmente por procedi-
mentos interamericanos (como, e.g., a cantrovérsia entre Haiti e Republica
Dominicana em 1937, resolvida pela Comiss@o de Investigagdo e Concilia-
cio estabelecida sob o Tratado Gondra de 1923 e a Convencio de Washington
de Conciliagdo Interamericana de 1929), assim comeo casos resolvidos nao
pelos mecanismos dos tratados existentes, mas por Comissdes ad hoc (como,
e.g., os litigios fronteiricos entre Guatemala e Honduras em 1930, e Equa-
dor e Peru em 1942), e enfim casos que transcenderam o dmbito puramente
regional (como, e.g., o conflito do Chaco em 1928 e a controvérsia de Le-
ticia entre Colombia e Peru em 1934, que contaram com a assisténcia da
Liga das Nacgoes; os ji4 mencionados casos do Asile enire Peru e Col6émbia,
1950-1951, e do conflito fronteirigo entre Honduras e Nicaragua relativo ao
laudo arbitral de 1906 do rei da Espanha, 1960, ambos objeto de decistes
da Corte Infernacional de Justica; e a controvérsia chileno-argentina sobre
o Canal de Beagle, objeto de mediacdo da Santa Sé a partir de 1979, apos
o laude arbitral de 1977 (%),

Em parecer de 1971, recomendou a Comissao Juridica Interamericana
a todos os Estados-Membros da OEA a ratificacdo do Pacto de Bogota como
“o melhor meic para consolidar e aperfei¢oar o sistema interamericano de
paz” (#2). Contudo, o Pacto, que chegou a ser invocado no conflito limitrofe
entre Honduras e Nicardgua em 1957 (5%) tem na pratica permanecido —
em virtude das reservas e do numero insuficiente das ratificagdes — um
instrumento virtualmente inoperante. E do presente estudo se pode depre-
ender que, em nossos dias, ha uma clara tendéncia dos Estados da regido a

(80) A. A. CANGADO TRINDADE, “Q Impacte de Tratados e Resolug@es nas RelagBes Intemacionals na
América Latina™, 19 Revista de Informaghc Legislallva, Senado Federal {1982}, n.® 74, pp. 163-164.

(81) Ibid., pp. 167-169,

(82} Comité Jurldico Interamericano, Recomendaciones & lnformes — Documenlos Oficiales 1967-1973,
vl X, Washington, Secratarla-General de la OEA, 1578, p. 407, e c¢f. pp. 392.407,

(83} J, C. LUPINACCI, “Los Procedimientos Jurisdiccionales en el Tratado Americano de Soluciones
Paclficas {Pacto da Bogotd)', Anuarle Uruguayo de B ho Int lonal (1962), pp. 205-208; A, V.
W. THOMAS e A, J. THOMAS JR., The Organizalien of American Slales, Dallas, Southemn Methodist
Univ, Press, 1963, pp. 315-316: assim, o envio do caso & Corte de Haia se fez & luz dos disposi-
tivos a respaite, do Pagto de Bogota,
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favorecer, ndo um instrumento abrangente codificador como o Pacto de
Bogot4, mas métodos de solucio pacifica menos rigidos e mais flexiveis,
adequados a cada caso concreto () (¢f. supra). Alids, caberia aqui recordar
o exemplo da Comissio Interamericana de Paz, criada por uma resolugio
g ndo por um tratado (*%), que, coexistindo com os precedimentos do Pacte
de Bogota e do TIAR, veio a assumir relevante fungio na solugdo pacifica
de controvérsias internacionais: a despeito de sua base nao-convencional,
foi acionada em inumeras ocasides, podendo-se atribuir o seu sucesso 3
flexibilidade de acio (sem as dificuldades dos procedimentos do Pacto de
Bogot4 e do TIAR) e 4 rapidez de atua¢do (ndo sujeita a interpretagio e
obrigacoes rigidas derivadas de tratados), podendo agir por iniciativa pré-
pria (%), A Comissdo teve suas faculdades ampliadas em 1959 e, quando da
reforma da Carta da OEA (Protocolo de Buenos Aires de 1967), foi substi-
tuida pela Comissdo Interamericana de Solugbes Pacificas, com poderes
mais amplos mas como oOrgdo subsididrio do Conselho Permanente da
OEA (37).

VIII — Forgas de paz ou emergéncia

Questio que ndo tem passado sem controvérsia € a das “bases consti-
tucionais” das forcas de paz ou emergéncia da ONU (*%). Podem estas exer-
cer fungdes distintas, como, e.g., medidas coercitivas (enforcement action,
como ho caso da Coréia em 1950) e de manutengdo da paz (peace keeping,
mediante cessar-fogo, trégua e armisticio, controle de fronteira, defesa e
seguranca de dreas sob controle da ONU, manutencdo de ordem em um
Estado — como, inter alia, a ONUC no Congo em 1961). Embora criadas
tais forcas por recomendacgio do Conselho de Seguranca, pode alguma delas
ser estabelecida como 6rgdo subsidiirio da Assembléia Geral, a exemplo
da UNEF (),

Na prética, em caso de paralisia do Conselho de Seguranga (pelo veto
de um de seus membros permanentes), a celebrada resolugio Uniting for
Peace tem sido acionada antes para a convocagdo de uma sessdo especial

(84) Nesss sentido, o.g., F. ORREGO VICURA, op. cit. supra n. 30, p. 101; a cf. E. Lagos, op. cit supra
n. 40, pp. 78-91.

(85} Rescluc3o XIV da Reunific dos Ministros de RelagBes Exleriores (Havana) em 1940; a Gemissdio foi
formalmente constituida em 1848.

(86) A. A, CANGADO TRINDADE, op. cit. supra n. 80, pp, 166-167; A. V. W. THOMAS e A. §. THOMAS
JR, op. ¢it. supra n. 83, pp. 125-128 e 301-302; Ch. G. FENWICK, The Organization of American
Slates, Washington, Kaufmann Pr,, 1863, pp. 198-208; A. HERRARTE, "Solucién Paclfica de I[aa
Controveraias en el Siastems [nlergmericana™, Sexta Cursc de Derecho Intémaclons! Organizade por
ol Comiié Juridico Interamardcano, QEA doc. OEA/Ser.Q/V.C-B, CJ1-40, 1979-1980, pp. 222-223 e 231.

(87} C. SEPOLVEDA, “The Reform of the Chairter of the Orpanization of American Siates”, 137 Recusil
des Cours de I'Académle de Droit International (1972), np. 128-130 & of. p. 118; A, HERRARTE, op. eit.
supra n. BG, p. 223; F. GARCIA AMADOR (org.}, Sistema Inleramericano a través de Tralados, Conven-
clones y Otros Documentos, vol. !, Washington, Secretarfa-General de la QEA, 1981, pp. 751772

(88) Podem estas sar, quando da criagdp das forgas por recomendagdo do Consslho de Seguranga, o
artigo 39 simpliciter ou combinado com o artige 42, e os artigos 41 e 40 (este Gltime, pringipal-
mente, para a constituigio dos grupos de observeglo da ONU). O Parecer da Corte tntesnacional
de Justica no casc de Certas Despesas da ONY (1952} foi, no enlanto, Inconclusivo a esse respeito.

(89) Com ba?a no artige 14, e, desde que ndo destinada a enlorcement actlon, também com base no
artigo 11{2).
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de emergéncia da Assembléia Geral (como, e.g., nos casos da Hungria em
1956 e do Libanc em 1958) do que propriamente para a criacio de forgas
de paz. Para este objetivo, tém-se invocado particularmente os principios e
propdsitos da Carta da ONU (e.g., na criacio da UNEF), ¢ mesmo a doutrina
dos “poderes implicitos” da ONU (®), Durante a crise irabe-israclense de
1967, curiosamente o Secretirio-Geral da ONU resolveu retirar a UNEF;
como esta era 6rgdo subsidiario da Assembléia Geral {*1), a Assembléia —
e ndo o Secretirio-Geral apenas — tinha autoridade legal para terminar sua
existéncia. Tem-se assim sugerido que futuras forgas de paz s6 possam vir
a ser retiradas mediante o consentimento do Conselho de Seguranca ou da
Assembléia Geral (*?).

IX — Qutros pontos de interesse

Qutros aspectos de interesse do capitulo do direito internacional em
estudo poderiam ser aqui mencionados, como, e.g., a solugdo de conflitos
em areas especificas (%) afravés dos mecanismos das agéncias especializa-
das da ONU (®4}, as relagdes entre a ONU e as organizacdes regionais na
solucdo pacifica de controvérsias internacionais (*), e as caracteristicas pré-
prias a determinados mecanismos regionais na solu¢io de conflitos (*). No
tocante ao relacionamento especifico entre a ONU e a OEA na solugio pa-
cifica de controvérsias, ja se havia desenvolvido a pratica, desde o classico
caso da Guatemala em 1954, de que o mecanismo regional interamericano
teria que ser utilizado antes do da ONU; ora, a reforma do TIAR (artigo 2)
de 1975, que ainda ndo entrou em vigor, veio dar “visivelmente maior par-
ticipacao™ ao sistema de seguranga da ONU “no ambito dos mecanismos do

(9% Cf. o estudo detalhado de D. W. BOWETT, Unfted Nations Farces — A Legal Sludy of Unitad
Mations Practice, London, Stevens, 1964, cap. 8, pp, 266-312, Cf, também H. KELSEN, Recent Trends
in the Law of the United Natlons {A Supplement 1o The Law of the United Nalions}, tondon, Stevens,
1951, cap. 4, pp. 853-990.

91) Sob o artigo 22 da Garte da ONU.

{92) N. BAR.YAAGOV, reserha do The Arab-lsraeli Conflict (ed. J. N. MOORE, 3 vols), in: 12 lsrasl
Law Review (1877), pp. 263-265 o 267-268. Sobre a matéria, ¢f. também, e.g., F. SEYERSTED, “United
Natlons Forces: Some Legal Problema™, 37 British Yearbook of Intemations! Law (1961), pp. 351-475.

(93) Para a prevengio e soluglo do conflitos de conteddo econdmico, por exemple, ¢f., e.g., J. FAWGETT,
op. el supra pn. 62, pp. 1-82, eap. pp. 23-26, 58, 69-71, ¥9-82 [e.g., os mecarismos da UNGTAD,
GATT, FMI, BIRD e a soluglo de disputas de Iinvestimentos).

(04) Cf., e.g.. J. F. McMAHON & M, AKEHURST, “Settlement of Disputes in Special Fislds”, Inter-
national Disputes: the Legal Aspecis, London, Europa Publs,, 1972, pp. 211.287; J.-P. COT, op. it
supra n, 32, pp. 315347 {e.g., os da OIT, UNESCQ, 0ACI, FAG, UPU, UIT, IMCO, OMS, ONMM; e,
& nivel regional, OEA, QUA, Conselhp da Europa, CEE).

(95) CiI, E. JIMENEZ DE ARECHAGA, "La coordination des systémes de I'ONU ei de I'Organisation des
Etats Américains pour le réglement pacifigue des dlfférands et la sécurité collective”, 111 Rucusll
das Cours de [I'Académie de Droil International (i1964), pp. 419-526; J. H. McNEILL, *‘Regional
Enforcement Action under the United Nations Charler and Constrainls upon States Not Members', 9
Comell International Law Journal {1975}, pp. 1-23; M. AKEHURST, "Enforcement Action by Regional
Agencies, with Specia! Reletence to the Organization of American States™, 42 Brilish Yearbook of
Internalional Law (1967), pp. 175227, R. A. AKINDELE. "The Organization of African Unity and
tha United Nations: A Study of the Problems of Universal-Regional Relationship in the Organization
and Maintenance of International Peace and BSecurity', 9 Canadian Yearbook of Inlemational Law
(1971), pp. 30-58.

(86) Cf., e.g., M. BEDJAOUI, “Le réglement pacifique des différends atricains”, 18 Annuaire Frangals de
Drolt Intemational (1972}, pp. 85-99; G. WISSA-WASSEF, "in Ligue des Etals Arabes face auX con-
flits inter-arabes”, 38 Poliligue Etrangdre (1973), pp. 51-B3; A. C. KIS$, "'Le Conseil de T'Eurcpe et
Sl;,B Brgg[emem pacifiqgue des différends”, 11 Annuaire Frangais da Droit International (1965), pp.

R. Inf. legisl, Brasilia a. 21 n. 82 abr./jun. 1984 23



préprio TIAR”; limitava-se, ainda mais, o sistema interamericano, porquan-
to s6 se poderiam aplicar as medidas de legitima defesa até que interviesse
o Conselho de Seguranca da ONU (*"). Quanto as perspectivas da solugéo
pacifica de controvérsias internacionais, talvez o desenvolvimento mais sig-
nificativo dos wltimos anos resida nos trabalhos correntes a respeito, do
Comité Especial da Carta das Nagdes Unidas e do Fortalecimento do Papel
da Organizacio (criado em 1975), a cujo exame passamos a seguir.

X — Perspectivas da solugdo pacifica: os trabalhos correntes do Comité
Especial da Carta das Nagdes Unidas e do Fortfalecimento do Papel
da Organizagao

O Comité Especial da Carta das Nagbes Unidas e do Fortalecimento do
Papel da Organizagio, estabelecido em dezembro de 1975 (%) e composto
por 47 Estados-Membros (*), cedo voltou suas atengbes precisamente ao
capitulo da selugdo pacifica das controvérsias internacionais como *“aspecto
prioritario da atuagio das NacGes Unidas”, mesmo porque as possibilidades
abertas pela Carta “ndo haviam sido plenamente utilizadas” (**). Observou-
se, logo de inicio, que apenas 7 Estados haviam até entdo aderido ao Ato
Geral Revisto de Solucido Pacifica de Controvérsias Internacionais (que en-
trara em vigor em 1950), ¢ que talvez se devessem reestudar os mecanismos
de solucdio pacifica em conexio com uma proposta de elaboragio de um
t;zf:\tado sobre a nio-utilizacio da for¢a nas relagbes internacionais (***) (cf.
infra).

A esse respeito, o Secretario-Geral preparou um estudo {fevereiro de
1976) contendo uma série de sugestdes avangadas por Estados-Membros.
Foi ventilada a possibilidade de um tratado geral, e, no tocante aos meca-
nismos de solucio pacifica, de uma ampliagdo das idéias incorporadas no
capitulo VI da Carta; quanto s opgdes disponiveis sob o artigo 33, sugeri-
ram-se a previsio de uma segiiéncia entre negociagbes diretas e interposi-
cio de terceiros (para litigios ndo solucionados pelas primeiras), e da acei-
tacio da solucdo arbitral ou judicial quando a negociagdo, investigacio, me-
diacéio ou conciliagdo se mostrassem insuficientes (19%),

Mais concretamente, defendeu-se o fortalecimento das funges do Con-
selho de Seguranga, da Assembléia Geral e do Secretirio-Geral no tocante
ao factfinding, através do uso mais eficaz de grupos de experts e fact-fin-
ding panels; enquanto alguns Estados advogavam maior atuagéo da diplo-
macia preventiva, ¢ do exercicio mais amplo de bons oficios pelo Secretario-

(87) F. QRREGQ VICUNA, “El Sistema Interamericano de Saguridad Colectiva”, Antecadentes, Balence
y Perspeciivas dsl Siatema Interamericano (ed. R. Diaz Albdni¢o), Santlaga, Ed. Univ,, 1977, p. 120;
e c¢f. A. GOMEZ ROBLEDO, “B) Protocolo de Reformas al Tratade Interamericano de Asistencls
Reclproca’, 17 Forc Internaclonal (1977), pp. 338-357.

(98) Resolugdo 3.499 (XXX}, de 15-12-1975, da Assembléia Geral da ONU.

(89} Cf. ONU, supl. no 33 {A/33/33), oit. infra n. 107, pp. 2-3.

(106) ONU, Report of the Special Commlitee on the Charter of the United Natlons and on tha Strengthening
of the Role of the Organization, supl. n.© 33 (A/32/33), 1977, pp. 39 e 42,

(101} Ibid., pp. 42-46.
{102} Ibid., pp. 140-143.
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Geral, outros indicavam que os procedimentos conciliatérios nem sempre
funcionavam a contento. Daf emergiram as sugestdes da criagao de uma
Comissdo de Conciliacdo e Arbitragem, permanentemente a disposigio dos
Estados (1%, e de uma comissdo permanente (da Assembléia Geral, artigos
10, 14 e 22) exercendo as fungdes de mediagdo, bons oficios e conciliacéo,
tanto na solugdo pacifica quanto na prevencio do agravamento de contro-
vérsias, Tais sugestdes (de criacio de érgios permanentes) tamhém encon-
traram oposicio com base na soberania dos Estados e no direito destes de
livre escolha dos meios de solugéio pacifica de litigios (1%4),

O fato de o clima geral nio ser muito favordvel a solugdo judicial ndo
impediu que sugestdes fossem apresentadas também a esse respeito. En-
quanto para alguns Estados o fortalecimento da Corte Internacional de Jus-
tica requeria uma revisio da Carta da ONU e do Estatuto da Corte, para
outros o desempenho da Corte dependia em ultima anélise da prépria von-
tade politica dos Estados. Alguns Estados recomendaram que a Corte deve-
ria ter o poder de. por exemplo, resolver gualquer controvérsia — pendente
no Conselho de Seguranca ou Assembléia Geral — acerca do status juridico
de um Estado tentando ingressar na ONU. Defendeu-se a redugao das for-
malidades em se levar um caso perante a Corte ¢ maior brevidade no pro-
cedimento (e.g., pelo estabelecimento de prazos a serem observados) (*%).

Sugeriu-se que as cdmaras — que a Corte pode vir a criar consoante
os artigos 26-29 do Estatuto — se tornassem permanentes {para lidar com
problemas especificos, como, e.g., os de direito do mar, direito aerondutico
e direito financeiro): também se avancou a sugestdo da possivel criagdo de
cAmaras regionais. Houve quem defendesse a idéja de se estender as orga-
nizagdes internacionais a faculdade de invocar a jurisdigio da Corte (desde
que ndo para atacar Estados-Membros da ONU). A prética de inclusdo em
tratados de dispositivos atribuindo & Corte jurisdi¢do na solucio de quais-
quer controvérsias acerca de sua interpretacio e aplicagéo foi encorajada.
Enfim, ohservou-se que, a despeito da iniciativa do Conselho de Seguranca
de solicitar um parecer 3 Corte no caso da Namibia (1971), pouco uso se fez
da Corte nesse sentido: talvez fosse 1itil adotar uma regra pela qual a so-
licitacio de um parecer i Corte pudesse dar-se por decisio de 1/3 dos mem-
bros € nio mais por decisdo majoritaria; ademais, aventou-se “a possihili-
dade de se estender a jurisdicdo consultiva da Corte a Estados-Membros,
assim como ao Secretirio-Geral € a um nimero de organizacdes internacio-
nais que até o presente ndo dispuseram de tal prerrogativa™ (%),

Em marco de 1978 o Comité Especial da Carta das Nacdes Unidas e
do Fortalecimento do Papel da Organizagio decidiu estabelecer um Grupo
de Trabalho cuja prioridade bdsica viria a ser o tépico da solucdo pacifica

(103) Tal Comissap seria criada pelo Conselho de Seguranga (artigo 29}, e composta da 5, 7, 9 ou 11
pessoas de reconhecido mérito (tais como ex-presidentes da Assembléia Geral], respeitada a repar-
tigho geografica eqiiltative; adotaria ela seus proprios procedimentos ¢ métodos, e seu trabalho
seria condurido de modo confidencial. 1bid., p. 144, e cf. pp. 143-144,

(104) I1bid., pp. 144-145,

{105} (bid., pp. 145-147.

(106) Ibld., pp. 145-148,
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de controvérsias: como etapa preliminar, foram compiladas 51 propostas a
respeito (**"). A seguir, o Comité Especial preparou uma lista de propostas
e examinou o relatéric do Grupo de Trabalho (1°f) (em 1979). Consultados
0s governos e coletados os “working papers” por eles apresentados, o Grupo
de Trabalho chegou a conclusdo, em 1980, de que se deveria preparar um
projeto de Declaragio sobre Solucdo Pacifica de Controvérsias (1), Ja ple-
namente desencadeado o processo de elaboragdo do projeto de Declaragio,
no ano seguinte o que se verificou foi um estudo detalhado dos textos pre-
parados pelo Grupo de Trabalho e através de consultas informais (aos Es-
tados-Membros) feitas pelo Comité Especial (11%),

Enfim, em 1982, concluiu o Comité Especial o projeto da Declaragio
de Manila sobre Solucdo Pacifica de Controvérsias Internacionais, submetido
3 apreciacdo da Assembléia Geral da ONU; o projeto tem inicio com um
predmbulo (com 11 considerandos), a que se segue a parte I, com 13 para-
grafos. Nesta sdo reafirmados os principios da boa fé, da solugdo pacifica
de controvérsias, da igualdade soberana dos Estados, e da livre escolha dos
meios de solugdo pacifica (negociacdo, investigacio, mediagdo, conciliagdo,
arbitragem, solucdo judicial, recurso a 6rgios regionais, bons oficios ou
outros meios pacificos), QO recurso a 6rgios regionais nao & tido como um
pré-requisito para se levar um litigio perante o Conselho de Seguranca ou
a Assembléia Geral da ONU. No caso de fracasso de gualguer dos meios de
soluglio pacifica (supra), prevé-se um recurse ao Conselho de Seguranga.
E vedada a ameaga ou o uso da forga pelas partes litigantes (1),

A parte 11 do projeto de Declaracdo, com 6 paridgrafos, comega por
conclamar os Estados-Membros a utilizarem os dispositivos da Carta —
particularmente do capitulo VI — de solugdo pacifica de controvérsias.
Sdo especialmente significativos os paragrafos 3 a 6, dedicados, respectiva-
mente, a3 Assembléia Geral, Conselho de Seguranca, Corte Internacional de
Justica e Secretirio-Geral da ONU. O parégrafo 3? reafirma a funcio da
Assembléia Geral de debate e — sob o artigo 12 — recomendac¢ao de me-
didas para soluc@o pacifica de situacbes que possam afetar as relagdes amis-
fosas entre os Estados, e exorta os Estados a utilizarem consultas no 4mbi-
to da Assembléia (e 6rgaos subsidiirios) com vistas a facilitar a seolugio

(107) Cf ONU, Report of the Special Commitlee on the Charter of the Unlted Nations and on ihe
Strangthening of the Role of the Organization, supl. n° 33 (A/33/33), 1978, pp. 3-4 e 83-70. No
detoirer do Relatérde do Comité Especial encontram-se referéncias so esfargo anterior de siste-
matizag#o, qual seja, o da Declaragdo da Princlpios do Direito Internacional Regendo ag Relagdea
Amistosas e Cooperaglo entre os Estados Conforme a Carta da ONU (1970); cf. Ibid,, pp. 15 e 21,
sobre o5 trabalhos de elaborag@o daquela Declaragde da Assembléia Geral da ONU, of. A, A,
CANGADO TRINDADE, Principlos do DireHo Internaclonal..., op. c¢it. supra n. 3, cap. I, pp. 51-94.

{108) Cf. ONU, Report of the Spacial CTommitiee on the Charler of the United Nations and on the
Strengthening of the Role of tha Organization, supl. n.® 33 [A/34/33), 1979, pp. 5-18.

{109} ©1. ONU, Reperl of the Special Commiltee on the Charter of the United Nations and on the
Strengthening of the Role of the Organization, supl. n.® 33 {A/35/33}, 1980, pp. 63-108,

{110) Cf. ONU, Report ol ths Special Committes on the Charler of the Unlted Nations and on the
Strengthening of the Role of the Organization, supl. n.° 33 (A/36/33), 1981, pp. 71-81.

{111} Cf. CHNU, Report of the Special Commiitee on the Charler of the United Nations and on tha
Strengthening of the Role of tha Organization, supl. n.® 33 (A/37/33), 1982, pp. 9-11. o projeto
de Declarag8o contém uma nova referdncia & Declaragde (anterior, de 1970 — cf. nota 107, supta —
de Principios 6o Direto Inlernacional Regendo as Relaghes Amistozas e Cooperagho enuve as
Estados Conforme a Caria da ONUY); o, ibld., p. 11,
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pacifica. O paragrafo 4° reafirma a funcio primordial do Conselho de Se-
guranca na area (e.g., artigo 33), referindo-se a seus poderes investigatorios
(de fact-finding) e a utilizagio de érgios subsidiarios no exercicio de suas
fungdes. O paragrafo seguinte ressalta a utilidade de recurso 4 Corte Inter-
nacional de Justica em litigios de carater preponderantemente juridico e
endossa a prética de inser¢do em tratados de clausulas prevendo tal recurso
para a solucio de controvérsias acerca de sua interpretagio e aplicagao;
ap6s conclamar os Estados a reconhecerem como compulsdria a jurisdigdo
da Corte (artigo 36 do Estatuto), o parigrafo 5% levanta a possibilidade de
os Orgaos e agéneias especializadas da ONU solicitarem — devidamente
autorizados — pareceres da Corte sobre guestdes juridicas relativas ao &m-
bito de suas atividades, O pardgrafo 62 reafirma as funcoes do Secretario-
Geral, em conexdo com a atuacio do Conselho de Seguranca e da Assem-
bléia Geral, na solucao de controvérsias internacionais (112). A parte IIl do
projeto de Declaracio limita-se a exortar os Estados a observar seus dispo-
sitivos, a luz da propria Carta da ONU e sem prejuizo do direito de auto-
determinacio dos povos, como passo decisivo ao fortalecimento da solucio
pacifica de controvérsias e da eficicia da ONU nessa drea mediante o de-
senvolvimento progressive e a codificacdo do direito internacional (**%).

Naturalmente que o presente instrumento carece de efeitos mandaté-
rios, dependendo a implementacZo de seus dispositivos até certo ponto
da vontade politica dos Estados. Trata-se, contudo, de um documento signi-
ficativo ndo apenas por refletir o grau da preocupagic corrente com este
importante capitulo do direito internacional como também por revelar o
consenso alcancado pelos Estados que participaram do processo de sua ela-
horagcie acerca das diretrizes, mecanismos contempordneos e rumos da
solucdo pacifica de controvérsias internacionais.

XI — Observagdes finais: a renuncia ao uso da forca nas relagdes inter-
nacionais

No passado, desde as Convencoes de Haia de 1899 e 1907 sobre solucio
pacifica de controvérsias internacionais até nossos dias, desenvolveram-se
esforcos no propésito concreto de proscrever o uso ou ameaca da forca na
condugio das relacdes internacionais. Assimi, por exemplo, no mesmo ano
em que a Liga das Nagdes patrocinava o Ato Geral de Genebra de Solucio
Pacifica de Controvérsias Internacionais (1928} (*'4}, o celebrado Pacto Briand-
Kellogg (ou Tratado de Paris, de renuncia & guerra) testemunhava a con-
sagracdo dos trés principios basicos da solucdo pacifica de controvérsias,
da condenacio da guerra como meio de solucdo de disputas, e da rentincia
4 guerra como instrumento de politica exterior (***). A partir de 1932,

(112) Ctf. ibid., pp. 12-14,

(113} Ct. ibid, p. 14 aqui novamente se encontra uma releréncia & Declaragio de Principios do Direito
fnternacional Regendo as Relagbes Amistosas e Cooperagdo entre os Estades Conforme a Carta da
ONU. — Quante mog trabalhos da Sexta Comissdo da Assembléia Gerat, cf. infra.

(114) Revisto pela ONU, em 1949, entrando em vigor no anc seguinte.

{1158) J. ZOUREK, L'Interdiction de I'Emploi de [a Force eit Droit International, \eiden/Gendve, Sijtholif
{ast. H-Dunart, 1974, pp. 3542,
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passou-se a invocar, nas relagdes interestatais, a chamada doutrina Stim-
son do nao-reconhecimento de situagdées geradas pela forga (1'®¢). E, no
continente americano, celebrava-se, em 1933, o Tratade Antibélico de Nio-
Agressdo e Conciliagdo (ou Pacto Saavedra Lamas — c¢f. supra).

Decorridos alguns anos, formou-se o sistema de seguranga coletiva
(era da QNU) — endossando os principios da solugdo pacifica de contro-
vérsias internacionais e da proibigio do uso da forga pelos Estados em
suas relacGes internacionais — determinado, em grande parte, pelo impasse
nuclear, pela crescente interdependéncia econdmica entre os Estados, e
pela rejeicio geral do uso unilateral da forgca pelos Estados (7). Assim
como a nocdo da soberania nio mais exercia funcao alguma na interpreta-
cdo de tratados (1'%}, a noglo de “interesses vitais” dos Estados tornava-se
anacrdnica no contexto especifico da solucio pacifica de controvérsias in-
ternacionais (1),

Em 1970, a Declaracio dos Principios do Direito Internacional Re-
gendo as Relacoes Amistosas entre os Estados, adotada pela Assembléia
Geral da ONU, consagrou sete principios, a comegar — com base no artigo
2(4) da Carta — pelos da proibicdo do uso ou ameaga da forca e da
solucdo pacifica de controvérsias (**°). Quatro anos depois a Assembléia
Geral adotava a Definicio de Agressio proposta pele Comité Especial sobre
a Questio da Definicdo de Agressdo: refletindo um consenso geral minimo
sobre matéria tao sensivel, a definicdo, compreendendo oito artigos, limi-
tava-se ao uso da forca armada nas relagbes interestatais, atribuindo ao
Conselho de Seguranca poder de determinagio do ato de agressdo. A de-
finicdo incorpora o principio do ndcreconhecimento de situagbes geradas
por agressdo, ¢ tem o mérito de assegurar o minimo, a saber, o Conselho
nio mais pode ignorar um ato de agressdo alegado por determinados Esta-
dos, sem oposi¢io; ademais, embora se trate de instrumento puramente re-
comendatdrio, a definigio fornece padrdes de avaliacio da conduta dos
Estados, que poderdo em certas circunstincias constituir-se em fator ini-
bidor do uso da forca pelos Estados (1#1).

(116) Doutrina formufeda palo Secretério de Estadn norte-americano Stimson, aos 7 de laneiro de 1932
(saguindo-se & invasfo Japonesa da Mandchdria), consistindo no ndo-reconbecimanie pele gaverhio
dos Estados Unidos de situagles conflitames com o Pacto Briand-Kellogg, de 1928, de renincia &
guerra. Gf. C.-A. COLLIARD, fastiiutions Internationales, Paris, Calloz, 1956, pp. 195-208; ALF LESS,
A Tex'book ot International Law — General Parl, London, Longmans, 1947, pp. 118-122; P. REUTER »
A. GAOS, Tealiés el Dosumenis Diplomatiques, Parlg, PUF, 1963, pp. 510-514.

(117} J. ZOUREK, op. ¢it. supra n. 115, pp. 47-49.

(118} Lord McMNAIR, “Trealies and Sovereignly’’, Symbolae Verz]) {présentées au Professeur J. H. W. Ver-
zijl & l'occasion de son LXXldme., snpiversaire), La Hays, M. Nijholf, 1958, pp, 222-237.

(119} J. ZOUREK, op. cit. supra n. 115, p. 121.

(120) Para um estudo, cf. £.9., A& A. CANCADO TRINDADE, Principics do Direito Internacional..., op. cil.
supra b 3, pp. 69-84

(121) A, A. CANGADC TRINDADE, “‘Dssenvolvimentos Recentes no Diraito Internacional Contemporfnso”,
24 Revisia da Faculdads de Dirsito da UFMG (1976), pp. 154-155; J. ZOUREK, "Enfin une déflnition
de I'aggression’’, 20 Annuaire Frangels de Drolt International (1974), pp. 9-30. Sobre esla Oltimo
torma, ¢f. © estudo geral de TAN BROWMNLIE, Intemational Law and the Use of Force by Sisles, Oxford,
Clarendon Press, 1963, pp. 1-436. A Definigho de Agressio de 1974 pode-se acrescentar o Ato Fl-
nal de Halsingui, de 1975, Cebe igualmente obmarvar que hé situagdes excepclonais em que o usg
da forga encontra-se autorizado pela Carta da ONU, como, eq.. em casos de legitime delesa, de
aplicaglo do diteio de sutodelerminagio (como um dos obfetivos ¢ propdsitos da Carta), e de
sancdes recomendadas pelos érgios competentes da ONU; J, ZOUREK, op. e¢il, supra n. 115, pp.
96-112.
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Enfim, a iniciativa mais recenfe da Assembléia Geral, na mesma linha,
consistiu na criacio do Comité Especial sobre o Fortalecimento da Eficacia
do Principio do Nio-Uso da Forca nas Relacoes Internacionais, composto de
35 Estados-Membros, que, desde que pela primeira vez se reuniu em 1978,
estd engajado na tarefa de elaborar um projeto de Tratado Mundial sobre
o Nao-Uso da Forca nas Relagdes Internacionais e examinar a questio da
solucdo pacifica das controvérsias internacionais (122), Na verdade, o esta-
belecimento de tal 6rgio nao passou sem resisténcia; a proposta inicial de
estudo da matéria partiu da delegacio soviética, em 1976, e desde entao
foi examinada pela Primeira e Sexta Comissdes {aspectos politicos e juri-
dicos, respectivamente) da Assembléia Geral, tendo esta endossado reco-
mendagio da Sexta Comissdo (1976) no sentido de que se procedesse 2
consideracao de um possivel projeto de Tratado Mundial sobre o Nio-Uso
da Forga nas Relactes Internacionais (12%),

Mesmo apos constituido o Comité Especial, houve tanto os que se ma-
nifestaram favoravelmente ao projeto do Tratade quanto os que expres
saram reservas argumentando que o principio do nido-uso da forca ja se
encontrava suficientemente consagrado no artigo 2(4) da Carta da ONU
e na Declaracio dos Principios do Direito Internacional Regendo as Rela-
¢bes Amistosas entre os Estados (de 1970) ('2¢). Alertou-se, inter alia, nos
debates de 1978, para a realidade de nio se poder automaticamente pres-
supor um estrito cumprimeiito pelos Estados de suas obrigacdes, simples-
mente por serem eles partes, a um tratado, pois a vontade dos Estados, a
seu turno, “‘pressupunha um complexo de fatores spciais e politicos nio
regidos pelo direito internacional”; por outro lado, nio se poderia rela-
cionar o dever de nao-uso da for¢a a vontade dos Estados pura e simples,
por ser esta uma atitude “niilista” face ao direito internacional, refletindo
uma “crenca na liberdade dos Estados de agir conforme as circunstin-
cias™ (12°).

No biénio 1978-1979 um Grupo de Trabalho criado pelo Comité Espe-
cial procedeu ao exame do projeto de Tratado sobre o Nao-Uso da Forga
nas Relacdes Internacionais (*?), Nos debates do proprio Comité ao se
considerar o topico da solugdo pacifica de controvérsias, constatou-se a
preferéncia corrente por solugées flexiveis e ad hoc (sobrepondo-se 3 so-
lucdo arbitral ou judicial) e enfatizou-se a importancia da capacidade de
fact-finding da Assemblia Geral e do Conselho de Seguranga (e 6rgios
subsidifrios de ambos) e dos poderes do Secretario-Geral sob o artigo
99 da Carta (*27),

(122) Cf. ONU, Report of the Special Commillee on Enhancing the Electiveness of the Principle of Non-
Use of Force in International Relations, supl. n.° 41 (A/33/41), 1978, pp. 1-2.

(123) "'Consansus slalement”, de 13 de dezembro de 1976, in ONU, documento A/31/360.

[124) Cf. ONU, Report of the Special Committee..., op. cit. supra n. 122, pp. 6-10.

{125) Ivid., p. 6.

(126) Apresentado pela defegagdo sovidtica: cf. ONU, Report of the Special Committee on Enhancing the
159%::‘;:“;;-’66?1 the Principle of Non-Use of Force In Internalionsl Relations, supt. n.0 41 (A/34/41),

(127} Ibld., p. 25.
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Em 1980 os debates transcorreram em um clima de visivel ceticismo:
varias delegacbes fizeram uso da palavra para ressaltar a necessidade de
um minimo de coeréncia de comportamento, face 4 recente intervengao
militar no Afeganistdo por parte do mesmo Estado que patrocinara o pre-
sente projeto em estudo (***). Observou-se na ocasido que a preocupacao
dos paises naoc-alinhados com sua seguranca e esiabilidade poderia ser
melhor atendida pela énfase na necessidade de uma plena implementagio
dos dispositivos do capitulo VII da Carta e desenvolvimento do sistema
de solucao pacifica de controvérsias contido no capitulo VI do que pela
adocdo de um novo iratado reiterando as obrigacdes existentes (#2%). Tanto
para o representante da Espanha quanio para o da India, por exemplo, o
principio do ndo-uso da for¢a nas relacfes internacionais tornara-se uma
norma imperativa de direito internacicnal (jus cogens, no sentido dos ar-
tigos 53 e 64 da Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados) (139),
acrescentando o delegado indiano que o principio ja havia sido reafirmado
em varios instrumentos, como a Declaragao de Principios do Direito In-
ternacional Regendo as Relagoes Amistosas e Cooperaciao entre os Esta-
dos (1970), a Declaragao sobre o Fortalecimento da Seguranga Internacional
(1970), a Definicao de Agressdo (1974), e a Resolucio n? 2.936 (XXVII) sobre
o nao-uso da forca nas relagbes internacionais e a proibigio permanente
do uso de armas nucleares (**'). Nos debates de 1981, em que perdurou a
polémica acerca da necessidade do atual projeto de tratado, trés paises do
Leste europeu — Roménia, Bulgiria e Polénia — emprestaram apoio a
tese de que o principio do nao-uso da forca tornara-se norma imperativa
do direito internacional (*#2), tese esta que constou inclusive do relatério
do Grupo de Trabalho (%),

Em 1982 ficou claro, nos debates do Comité Especial, que a tese an-
gariara ampla aceitagado, a julgar pelas intervengoes neste sentido dos re-
presentantes da Mongoélia, Roménia, México, Espanha, Cuba, Japio, Chipre
e Polonia (***). Contudo, talvez o trago mais marcante dos debates de 1982
tenha sido o impacto que eles revelam do projeto da Declaragao de Manila
sobre Solugdo Pacifica de Controvérsias Internacionais, do mesmo ano {cf.
supra): diversas foram as referéncias a significacio e importéncia, para
os presentes propositos, do trabalho paralelamente desenvolvido pelo Co-

(128) CL ONy, Report of the Special Commillee on Enhancing the Effeclivensss of the Principle of Non-
Use of Force in Internstional Relations, supl. n,© 41 {A735/41), 1980, pp. , 13, 15, 25-26, 28 e 33-36
{discursos dos represenlaniés do Egito, Repidblica Federal da Alemanha, Bélgica, Chile, Il4tla, Ja-
pdo, Senegal, lraqua e Reino Unido).

(126} ibid., p. 26.

{130) C1. bid,, pp, 11 e 28,

{131) 1bid., p, 29. Tentou-se chepar a uma dafinicdo do uso ou ameaga da forga (ibld., pp. 47-55), @ o re-
latdrio do Grupo de Trabalho referiu-se inler alia ao pracessa conciliatoric no 4mbite do Conselho
de Seguranga acionado pelo Secretério-Geral ou Qqualguer Estado-Membra (ibid., p. 43).

(132) ONU, Report of lhe Special Committea on Enhancing the Effecliveness of the Principle of Non-Use
of Force In International Relations, supl. n,® 41 (A/36/41), 1981, pp. 17, 19 & 30, e ci. pp. B-52.

(133) Ibid., pp. 54 & 59.
{134) ONU, Report of the Spacial Committee on Enhancing the Effeciiveness of the Principle of Non-Use

of Force in International Relations, supl, n.® 41 (A/37/41), 1982, pp. 17, 37, 39, 49, 55, 57, 60-61 e
B4-85, respactivaments,
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mité Especial da Carta das Nagbes Unidas e do Fortalecimento do Papel
da Organizacdo (e.g., intervengoes nesse sentido dos delegados da Unido
Soviética, Equador, Mongélia, Egilo, Republica Federal da Alemanha, Fin-
landia, Chile e Francga ('*%). Chegou-se mesmo a afirmar que o projeto de
Declaracdo de Manila sobre Solucao Pacifica de Controvérsias Internacio-
nais e o atual projeto de Tratado Mundial sobre o N&o-Uso da Forga nas
Relagdes Internacionais constituiam “duas faces inseparaveis de uma mes-
ma moeda” (13¢), e que o futuro texto desse Tratado Mundial deveria “in-
corporar elementos substanciais” do projeto de Declaracdc de Manila (157)
(supraj.

A propésito, valeria aqui ressaltar um ponio proposto nio apenas nos
trabalhos do Comité Especial da Carta das Nagdes Unidas e do Fortaleci-
mento do Papel da Organizagao mas também levantado no decorrer da Il
Conferéncia da ONU sobre Direito do Mar: no tocante & solucdo pacifica
de controvérsias internacionais, a proposta de uma institucionalizacao do
recursc a conciliagio, sendo que a Comissdo de Conciliagio “nio estaria
obrigada a dar as razoes de suas conclusoes, e que estas (iltimas ndo seriam
ipso facto obrigatérias para as partes, mas constituiriam apenas recomen-
dacdes que poderiam servir de base para prosseguir as negociagbes a fim
de chegar a um acordo sobre o litigio” (***). Em 1982, o Grupo de Traba-
lho do Comité Especial sobre o Fortalecimento da Eficacia do Principio do
Nao-Uso da Forca nas Relacdes Internacionais ja dispoe de um documento
de 16 parigrafos ('*") {a comegar por uma tentativa de definicao do con-
ceito de ameaca ou uso da forga), que provavelmente servira de base 2
um possivel futuro Tratado Mundial sobre o Nao-Uso da Forca nas Rela-
¢coes Internacionais,

E significativo observar que, em determinado estagio dos trabalhos do
Comité Especial, observou-se que “‘o principio de pacta sunt servanda cons-
tituia a espinha dorsal do direito internacional e era muito mais importante
do que o principio do nac-uso da for¢a” ('*”). Em outras ocasides, voltou-se
a ressaltar, no seio do Comité Especial, a importancia do principio de pacta
sunt servanda assim como da boa fé no direito internacional (*+1). Com efei-
o, se estendermos o estudo do nio-uso da forga nas relacoes internacionais
as ultimas conseqiiéncias, seremos levados a uma analise dos proprios fun-
damentos do direito internacional, deparando-nos, mais além, com a crenca
ou nio na sobrevivéncia da humanidade. J4 bem se ponderou que, ao agi-
rem de hoa fé, estardo os Estados nio apenas observando o direito mas
servindo a seus proprios interesses ao implementarem o direito interna-

{135) Cf. ibid., pp. 7, 11, 17, 31, 35-36, 43 & 39.

(136} [bid., p. 31,

{137) Ibid., p. 11.

(138) H, CAMINQS, op. cit. supra n. 79, p. 28; e cf. supra,

(138) Cf. ONU, Report of the Special Committee..., op. cit. supra n. 134, pp. 99-119.
(140) ONU, Report of Ihe Special Comminee..., op. cit. supra n. 122, p. 15.

(141) ONU, Report of lthe Special Committee..., op. til. supra n. 134, pp. 13, 64 o 118; cf. também ONU,
Report of the Special Committee. .., op. cit. supra n. 132, p. 66.
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cional “que é o guardido de seus direitos’; ao nao agirem de boa fé, “es-
tariam arriscando muito mais do que teriam a ganhar” (142),

Conforme procuramos demonstrar em um longo estudo recentemente
divulgado na Revue de Droit International (Sottile), de Genebra, um le-
vantamento ndo apenas das tendéncias atuais na solugdo pacifica das con-
trovérsias internacionais mas também de areas emergentes do direito in-
ternacional contemporineo (tais como as das organizagdes internacionais,
protecido dos direitos humanos, direito do meio ambiente) assim como de
novas transformacdes ou desenvolvimentos em algumas de suas ireas mais
tradicionais (tais como territério, jurisdicdo, tratados, responsabilidade dos
Estados) revela um sensivel declinio da concepgdo voluntarista do direito
internacional, pela qual este (ltimo dependeria inteiramente da vontade
dos Estados. Os desenvolvimentos recentes requerem uma reavaliagdo de
certos pressupostos acerca do ordenamento juridico internacional e revela
que a era da suposta base interestatal exclusiva do direito internacional es-
ta ha muito superada. O mesmo ocorre com a concep¢ao voluntarista, pois
se & a vontade livre dos Estados que em iltima analise cria o direito in-
ternacional, é também por sua livre vontade que os Estados o violam, ¢ as
teorias voluntaristas revolvem em circulos viciosos e acrobaties intellectvel-
les que ndo conseguem fornecer uma interpretacio solida ou coerente dos
fatos sociais (1+3).

Tais teorias tampouco explicam a formagfio histérica de regras costu-
meiras do direito internacional e a interposicdo, que hoje se verifica, de
elementos independentes do livre arbitrio dos Estados no processo formal
de elaboracdo do direito internacional; ademais, negligenciam as possibi-
lidades de regulamentagio juridica de rela¢des nas formas de organizagio
politica outras que o Estado. A concepgdo voluntarista do direito interna-
cional, ao tomar o Estado como um valor institucional! absoluto e entidade
inteiramente auto-suficiente, sé poderia ter florescido em uma época —
como os fins do século passado — em que ainda se podia nutrir o sonho ou
ilusao de uma seguranga politica em termos globais e em que o jogo de
poder no cendrio internacional se fazia refletir nas nogdes entido prevale-
centes do equilibrio de forcas ou balanca de poder. Hoje, a realidade é
inteiramente diversa, e o espectro do impasse nuclear se faz presente nas
tendéncias recentes e preocupacgodes correntes com o importante capitulo
do direito internacional relativo a solugdo pacifica das controvérsias in-
ternacionais. Afinal, na atual era nuclear a observancia do ordenamento
juridico internacional mostira-se como, mais do gue voluntaria, necessa-
ria (),

{142} M. LACHS, “"Seme Thoughts on the Role of Good Faith in International Law', Declarations on Prin-
ciples, A Guest lor Universal Peace — Liber Amicorum Discipulorumque 8. V. A. R#ing, Leyden,
Sijthott, 1877, p. 54. € <f. E. ZOULLER, La Bonne Fol en Drolt International Public, Paris, Pédone,
1977, pp. 3-354,

(143} A, A. CANCADC TRINDADE, *'The Voluntarist Conception of International Law: A Re-Assessment”, 58
RAevue de Drolt Imemational de Sciences Diplomatiques e1 Polltiques (1981}, pp. 201-240, esp. pp.
224-225,

(144} A. A, CANGADOQ TRINDADE, op. cit. supra n. 143, pp. 225 g 201; e cf. The Collscled Papers of John
Westlake on Public Intermational Law (sd. L. Oppenhelm}, Cambridge, Cambridge University Prass,
1914, p, 79; M. BOURQUIN, *'LU'Humanisation du Droit des Gens", La Technique et ies Principes du
Droit Public — Etudea en I'Honneur de Goeorges Scelle, vol. |, Paris, LGDJ, 1850, p. 35; M. BOS,
“Dominant interesis in international Law’”, 21 Revista Espaficia de Derecho intemacionatl {1968), p. 234.
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Justica social e interpretacio
no direito brasileiro
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SUMARIO

I. A matéria, “Justica Social e Interpretagio”, vin-
culada ao art. 59 da Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil fol objeto de revisdo no Anteprojeto de Lef
Geral de Aplicacio das Normas Juridicas, de Ha-
roldo Valladdo, art. 9° e no Projeto de Cédigo res-
pectivo da Comissao Revisora do Ministério da
Justica.

II. O Anteprojeto de Lei Geral ¢ o Projeto de Codigo,
tramites e revisiio final no Ministério da Justica.

OI. A férmula precaria do art. 59 da Lei de Introdugio
e  atitude dindmica da Justica Social na Interpre-
tagdo.
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IV. A posicho verdadeira e justa da Interpretagio com
base na Justica Social, art. 9¢ do Anteprojeto e 10
do Cédigo e o ideal de juventude do autor. Adogéo
do texto no Anteprojeto de Consolidacac das Lels
do Trabalho de 1979, art. 17.

V. A justificacio do art. 9° ds Lel Geral (10 do C6di-
go) sobre Interpretagio. O ldeal basico dos nossos
tempos: bem comum, justiga social e egilidade. A

Justica Social.

VI. Omisstes da Lel de Introduclo: justiga soeclal e
eqilidade. O alto valor da eqiiidade.

VII. Direito natural e eqiiidade. O direito positivo nfo
se basta & sl préprio.

VIII. O ideal da Justi¢a Soclal.

I. O tema brasileiro “Justica Social e Interpretag¢ao” insere-se no direi-
to pétrio, na Lei de Introducéo ac Cédigo Civil, Decreto-Lei n? 4.657, de
4-0-1042, onde aparece no art. 59 e, depois, em melhor forma, no Ante-
projeto de Lei Geral de Aplicagdo das Normas Juridicas, de HarorLpo
VaLrLapho, art. 92, e no Projeto de Cédigo de Aplicagdo das Normas Juri-
dicas, art. 10, que o repetiu.

Na evolucdo legislativa brasileira, o assunto vem da Introdug&o do
Codigo Civil de 1916, 2 Lei de Introducao ao Codigo, de 1942, e integrou
o8 Trabalhos de Reforma dos Codigos do Ministério da Justica, segundo
Veremos a seguir.

II. Na Comissdo de Estudos Legislativos do Ministério da Justica,
criada pelo Decreto n? 51.005, de 1961 (Decreto n? 1.490, de 1962 —
Servigo de Reforma dos Cddigos), fui encarregado de organizar, para a
respectiva Subcomissdo, um “Projeto de Lei de DisposigOes sobre as Leis
em Geral”, como reforma da vigente Lei de Introducdo ao Cédigo Civil.
Realmente o fiz, com o titulo Anteprojeto de Lei Geral de Aplicagao das
Normas Juridicas, abrangendo, com grande desenvolvimento, os assuntos
que vém sendo disciplinados na Introducfio de 1916, e na atual Lei de
Introducio de 1942, do Cédigo Civil e outros anunciados.

Dividimo-lo em seis Capitulos: I — Disposicoes Gerais sobre a Lei e
outras normas juridicas (Promulgacgdo, Publicagio, Vigéncia espacial e
temporal, Revogacdo, Ignorancia e Escusa, Fontes Subsidiarias, Hierar-
quia, Interpretacdo, Abuso do Direito e Ordem Publica); II — Disposi-
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¢oes sobre Tratados e Convencdes Internacionais e Decretos e Regula-
mentos; IIT — Disposi¢des de Direito Internacional Privado; IV — Dis-
posicbes de Direito Intertemporal; V — Disposi¢Ges sobre Computacdo
de Prazos; VI — Disposi¢oes Finais,

O Anteprojeto foi apresentado ao Ministro da Justica a 30-1-1964
(vide jornais de 31-1-64} e publicado na integra, com a respectiva Justi-
ticac8o, no Didrie Oficial da Unido de 15-5-64, suplemento ao n® 92 e, em
Avulso, distribuido por todas as Faculdades, Tribunais, Institutos de
Advogados, Ordem dos Advogados ¢ respectivas SecGes, Associacfes do
Ministério Pubiico, Academias e Associacdes Juridicas ete.

Bem recebido, desde logo, por nossos juristas, o Anteprojeto foi
elogiado por eminentes autores e mestres e, naquele Ministério, revisto
por uma Comissdo Especial (vide H. ValvLapdo, Material de Classe de
Direito Internacional Privado, 122 ed., 1982, pp. 119 a 130).

III. Na Lei de Introdugdo, vigente desde 1942, & matéria da inferpre-
tacdo foi assim regulada no seu art. 59: “Na aplicacdo da lei, o juiz
atenderi aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum.”

¥ formula precaria, anddina, pois ndo afinge o conteido de sua
finalidade.

Bem o focalizou o célebre jurista Frawgols GENY, na Franca, e o
saudoso Prof. Dr. SErra LoPEks, no Brasil (Curso de Direito Civil, v. 1, p.
110), proclamando que “o fim social separado de toda idéia superior de
Justica é insuficiente para o segredo do direito positivo™.

E uma afirmacéo apenas estidtica, enquanto a referéncia 4 Justica
deve ser dindmica, e mais, & Justica Sccial, que é uma convoeacao perma-
nente para o aperfeicoamento do direito, em particular para atingir o
bem e a felicidade de todos, especialmente dos fracos e desamparados.

IV. A posicio verdadeira e justa do principio é a formulada no art. 99
&0 nosso Projeto de Leil Geral, e reiterada ipsis litteris no art. 10 do
Projeto de Codigo.

Ei-la: “INTERPRETACAQ. 4 aplicacdo das normas juridicas se
fard sob a inspiracdo do bem comum, da justica social e da eqilidade.”

Corresponde, em pleno, & orientac¢io, ao Método que declarei adotar
para 0 Anteprojeto, que foi, segundo acentuei textualmente, o de esta-
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belecer solugOes justas, eqiiitativas e brasileiras, acompanhando os
grandes progressos contemporineos, com & diretriz de meus trabalhos
juridicos, de democratiza¢éio, humanizacio e socializagdo do direito a
fim de que este atenda aoc interesse de todos e néo ao de alguns ou de
pequenos grupos, ampliando-se, cada vez mais, para proteger os fracos,
0s humildes, os que ainda estdo na periferia de nossa ordem juridica
(H. VaLrapdo, Democratizacdo e Socializagdo do Direito Internacional,
1961 em portugués, 1962 em francés, 1963 em espanhol; Desenvolvimento
Econbémico e Social em Forma Juridica, 1962, e Aos Juristas do Desen-
volvimento, 1963) .

Mantivera e realizarz, assim, um ideal de mais de sessenta anos,
pois vinha dos tempos de estudante, de académico de direito e orador
da respectiva turma de bacharéis em 27 de dezembro de 1921, com o
discurso intitulado: “Pela Socializagio do Direito” (vide o respectivo
texto integral no livro de H. Varranio, Aos Jovens Juristas, Rio, 1087,
Freitas Bastos, pp. 147 e seguintes).

Teve o nosso texto consagracio que muito nos honrou, ao ser inclui-

do, ipsis litteris, no art. 17, fine, do Projeto de 1979 da nossa Consolida-
cdo das Leis do Trabalho: “A aplicagdo das normas de protegéo ao

trabalhador far-se-a tendo em vista 0 bem comum, a justi¢a social e a
eqiiidade.”

V. No texto da referida Lei Geral (art. 10 do Cédigo) estabeleceu-se que
a aplicag@o do direito h4 de se inspirar do bem comumt, da justica social
e eqiiidade, que constituem o estadio perfeito da Justica, sua fase diné-
mica (H. VaLravdo in Desenvolvimento Econodmico Social em Forma
Juridica, 1962, p. 9, ¢ também in Revista Forense, vol. 198, p. 14, citando
SanTo ToMAs ¢ GARRIGOU LAGRANGE, La Synthése Thomiste, pp. 533 &
643/644; e in Aos Juristas do Desenvolvimento, 1963, pp. 15/6, em Jornal
do Commercio de 26-1 ¢ 5-2 de 1963).

Por isto, ai escrevemos: “A justica social, distributiva, funda-se na
eqliidade ¢ na caridade, que ndo sdo valores puramente morais, mas
preceitos objetivos, positivos, pois Cristo determinou, imperativamente,
como obrigacdo indeclinavel, “amar o feu proéximo como a ti mesmo”.
Observe-se que ndo mandou tratar, mas amar o préximo, € néo como
ele nos ama, mas como nos amamos a nbés mesmos. Eis a imposigao
suprema da Justica Social, cristd, dindmica, de nossos dias... o dever
para todos de cooperar, de assistir, de ajudar os seus semelhantes, até
com o sacrificio proprio...”
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Corresponde ao ultimo estddio da democratizacdo do direito, ao da
sua socializagdo, quer interna, quer internacional.

VI. Na Introduciio nfio havia disposicao geral sobre o assunto, e a Lei
de Introducfo, regulando-o (art. 59), omitiu quer a justica social, o
grande ideal dos tempos modernos, j4 mencionado no Tratado de Paz de
Versalhes, Titulo XIII, afinal consagrado na Constituigdo, art. 145,
quer a eqiiidade, o “elemento espiritual de que o direito precisa para
niéo se extinguir, para néo se perder ressequido no subterrinec de um
museu... que inflama a justiga com aquela luz divina sem a qual os
homens se entredevorariam” (H. Vavvapio, Justica, Democracia, Paz,
1948, p. 390), norma dinAmica do direito interno e do direito internacio-
nal, consagrada no Brasil, em textos magnos, na Constituicdo de 1824
a0 mandar que se “‘organizasse, quanto antes, um Codigo Civil e Crimi-
nal fundado nas sélidas bases da justica e da eqiiidade”, art. 179, n? 18,
¢ na Constituicao de 1934, determinando que o Juiz “decidisse” nos
casos omissos, “‘por eqilidade”, art. 113, n? 34.

Carlos de Carvaiho assim a consolidou: “A egilidade é de direito
natural e nao permite que alguém se locuplete com jactura alheia”, art.
62, § 14. A eqliidade foi prevista no Cédigo de Luisiana, art. 21, ligada
ao direito natural, que se vé também no Cédigo do Panama4, art. 79, 22
alinea, ligada & “razdo natural”; no do Chile, art. 24, e nos varios que o
seguiram, Equador, art. 18, n? 17, Colémbpia, art. 32, Honduras, art. 20,
com a férmula “eqiiidade natural”. No Brasil reaparece, timidamente,
no Codigo de Processo Civil, art. 114.

VII. Uma outra férmula, unindo os prineipios do direito natural a
consideraco cuidada das circunsédncias do caso, vem do Codigo da
Ausgtria, art. 79, seguido pelo de Portugal, art. 16, mas substituido direito
natural por principios gerais de direito, do Codigo da Argentina, art. 16,
e do antigo do México, art. 20. Em preceito direto foi a eqiiidade prevista
no Codigo do Montenegro, de 1887, arts. 39 e 782, e da Suica, art. 42
Posteriormente o Caédigo do Egito, de 1948, mantém a eqilidade e o direi-
to natural, ao prescrever no art. 4°¢ que o Juiz aplicara “os principios de
justica natural e as regras da egiiidade”; enquanto o das Filipinas, de
1951, fala, no art, 10, em “direito e justica”.

O direito natural paira acima de todas as fontes; é freqiientemente
invocado através dos principios gerais de direilo e egiiidade que estdo
acima do Estado, de regimes, de politicas, porém a verdade é que o direi-
to natural estd presente sempre na sua funcio grandiosa de farcl ina-
pagivel da Justica.
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Ja o dissemos:; “Mas, acima de tudo, e inspirando legisladores, clen-
tistas e, sobretudo, os Juizes, nas horas tdo f{reqiientes em que falham
as diversas fontes, em que todas as luzes se apagam, estd o direito nalu-
ral, que é como a luz e o calor artificials” (Revisia da Faculdade de
Direito de Pelotas, n® 1X, p. 44, e Paz, Direito, Técnica, pp. 97 e 295).
Entre decisbes dos tribunais brasileiros, invocando o direifo natural,
destacamos o acorddo da Corte de Apelagéo do antigo Distrito Federal
(Revista de Direito (BENTO DE FaARIA), 46/462), inicial da jurisprudéncia
que estabeleceu, contra a letra do art. 8 da Introducio, a comunhao de
bens adquiridos pelo esforco comum dos ednjuges, com base em notabi-
lissimo parecer de Crdévis BeviLaqua (Revista de Direito, cit., 46/497)
que citara principio fundamental de direito, de eqiiidade ¢ de moral, que
nao permite se locuplete alguém com o alheio. E, aplicando-o, realmente,
notavel acérddo do Supremo Tribunal Federal, de lavra do eminente
Chief Justice, Laupo bE CaMARGo, amparando um direito humano apesar
de ordem juridico-positiva conlrdria, dande em pleno regime discricio-
nério, habeas corpus, vedado, por decreto do ditador, a estrangeiro ex-
pulso, para ndo ser embarcado em navio do Estado de sua nacionalidade,
em viagem direta para o mesmo Estado, onde estava sendo procurado
para ser processado por crime politico, passivel de pena de morte (Ac.
de 25-7-1932, HC 24.63%7, in Jurispr., v. 6, p. 1, 1934, e DJ 10-1-1934,
p. 1); vide, ainda, H. VaLrapio, Paz, Direito, Técnica, pp. 116/118.

Ainda modernamente, RENE DavID, na prépria Franga conservadora,
mostrou que o apelo aos principios gerais do direito, na jurisprudéncia
administrativa, e os recursos a eqiiidade, & ordem ptblica e aos bons
costumes, na jurisprudéncia civil, punham em evidéncia que o direilo
positivo “ne se suffit pas & lui-méme et la valeur fondamentale de ce que
certains appeleront les conceptions sociologiques, dominantes et d’autres
le droit naturel” (Le Droit Francais, T, 1960, p. 18).

VIII. A Justica Social é o grandioso e continuo ideal de um direito
perfeito, de uma Justiga auténtica e dinamica.

Para tal fim publicamos um livro, Noves Dimensdes do Direilo —
Justica Socigl, Desenvolvimento, Integracdo, 1970, reunindo trabalhos
diversos, desde 1959, que “combatendo o conservantismo juridico vise-
ram pbr e manter em drbita a Justica Social”. Esta reune a Justica
Distributiva e a Caridade na forma, de onlem, o Desenvolvimento, ou na
de hoje, a Integracgdo, ou na de amanhd, de um auténtico Direito Comu-
nitarie, Nacional e Internacional, substitutivo do individualismo desu-
mano do séeulo XIX” (Prefécio).

38 R. inf. legisl. Brasilia o. 21 n. 82 abr./jun. 1984



Revogada a Constituicdo de 1967

(Breve comentario a uma decisdo do STF)

RusEM NoGUEIRA

Do Instituto dos Advoegados Brasllel-
ros; do Instituto dos Advogados da
Bahia,

Quem quiser conhecer o direito tal
como € realmente aplicado e “vive”, nio
pode contentar-se com as normas, tem
de inguirlr do entendimento que lhes &
dado pela jurisprudéncia. Os precedentes
séo, pols, uma fonte de conhectmento
do Direito. Nao, porém, uma fonte de
normas juridieas imediatamente vincula~
tivas (KARL LARENZ — Metodologia
da Ciéneia do Direito).

Esquema de um aresto

1. Em sessio plendria de 24 de abril de 1980, quando julgava a Represen-
tagio n® 765-CE (Relator o Ministro Soares Mufioz), o egrégio Supremoc
Tribunal Federal, sem discrepéncia de votos, deu como revogada a Constituigio
de 24 de janeiro de 1967.

Por provocagio do Governador do Ceard, o Procurador-Geral da Repiblica
havia representado contra a inconstitucionalidade, em tese, de varios artigos da
Constituicdo daquele Estado, tidos como incompativeis com a Constitui¢io
federal de 24 de janeiro de 1967. Ao votar disse o Relator; “Atualmente, esses
diplomas ndo se acham em vigor. Vigora na Federacio a Emenda Constitu-
cional n® 1, de 1989, com as alteragdes introduzidas pelas doze emendas pos-
teriores, e no Ceara a Constituigfio estaduval de 23-8-78”. Mais adiante insistin
S. Ex? no ponto: A Representagdo foi ajuizada quando ainda em vigor a Cons-
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tituigio do Brasil de 1967, que teria sido ofendida pelos indicados dispositivos
da Constituigio do Ceard do mesmo ano. No paradigma, ap tempo da propo-
situra da agdo direta de inconstitucionalidade, a Constituigdo do Brasil de 1967
jé se achava revogaeda (grifamos) (cf. RT], 98/952).

Em julgamento do ano seguinte (sessio plendria de 25 de novembro de
1981), o Relator da Representagio n® 1.057-DF, Ministro Moreira Alves,
designando o texto constitucional apontado como paradigma, ao tempo da legis-
lagao ordindria inquinada de inconstitucionalidade, lembrou de passagem que
(textual) a remissdo se fazia @ Constituicdo entdo vigente — a aE; 1967, como
se ela ja ndo existisse (cf. RT], 104/62).

2. Para o mais alto 4rgio do Poder Judicidrio brasileiro, portante, Consti-
tuicio de 1967 e Emenda Constitucional n® 1/69 sio coisas separadas € nao
mais se pode invocar validamente a Constituicio de 1967, nem pretender apli-
cd-la, por ndo ser direito vigente. Estd revogeda. O que sé vigora é a Emenda
n? 1, de 17-10-1969, completada pelas vinte e quatro que se lbe seguiram. Em
ambos os citados arestos o STF niio se detém em exljicar a causa dessa revo-
gagdo. Afirma-a sumariamente. E como suas decisbes sio irreforméveis por
outro tribunal, sé ele, noutro caso, poderd voltar atrés,

Relevante é o valor desse precedente, atenta a autoridade do drgio que o
emitin,
Contudoe, o proprio STF, em julgamentos posteriores, do Pleno e de Tur-

mas, tem variado na maneira de encarar esse tema juridico, suscitando assim
0 seun exame pelos a guem muito de perto teoricamente interessa.

Em primeiro lugar, pedimos licenga para nos deter um pouco na peremp-
téria afirmagdo de estar revogada a Constituicao de 1967 e em vigor apenas
a Emenda n? 1, tendo em vista certos dizeres dos prdprios autores da Emenda.

De fato, num dos “considerandos” do preimbulo, 2 Junta Militar declara
compreender-se no processo legislativo (art. 49, I) a atribuigio transferida ao
Poder Executivo federal de elaborar emendas 4 Constituigdo, E, pois, ela mesma
que invoca a sua condicio de poder reformador do texto constitucional, e ndo
de constituinte originario.

Noutro, diz, textualmente, que a Constituigio de 24 de janeiro de 1967, na
sua maior parte, deve ser mantida. E ao promulgar a Emencga prescreve no seu
art. 19: A Constituicdo de 24 de faneiro t}; 1967 passa a vigorar com a seguinte
redagdo (segue-se o texto).

3. Cumpre n3o esquecer que a Emenda n? 1, de 1969, sé tem dois artigos.
O art. 1° indica a redagdo com a qual passa a vigorar a Constituigdo de 1967.
E o art, 2¢ marca o dia do comego da vigéncia da Emenda. Assim sendo, tec-
nicamente nido parece bem concebida, por exemplo, a parte inicial da emente
do acordio prolatado pelo STF no RE n® 50.391-SP, aos 22-8-79 ( RTJ, 94/1238)
que diz:

— Art, 106 dg Emenda Constitucional n® 169 —, porquanto esta nédo tem
tal artige. O que ela fez foi, no art. 19, alterar entre outros o art. 104 da Cons-
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tituigio de 1967, cuja matéria ficou regulada no art. 106 da Constituigio federal
ou da Constituigio de 1967 com a Emenda n? 1 de 1969, ou ainda, como prefere
o Professor ManoEL GONGALVES FERREIRA FILHO, em recente parecer — “a Cons-
tituigho vigente, tanto na redagio promulgada em 1967, como na que lbe deu
a Emenda n° 1, de 1969” (in Revista de Direito Administrativo, 152/233) .

Opinido Doutrindria

4. O comentador de nossas trés anteriores Constituighes — PONTES pE MIRANDA
— no particular ndo pensa come o STF. Haja vista o titulo de sua obra: Co-
mentdrios ¢ Constituicdo de 1967 com a Emendu n® 1 de 1969, por ele nio alte-
rado enguanto viveu.

O Professor Manoer Gongarves Fereeira Fruwo, na 32 edigiio de seus
Comenidrios @ Constituigiio Brosileira, (Edit. Saraiva, SP — 1983}, em Nota
Inicial, declara nio reconhecer 3 Emenda Constitucional n? 1 o caréiter de Cons-
tituigdo nova: “Nao hd, pois, Constituigao de 1969 e sim Constituigdo de 1967
com nova redacio promulgada pela Emenda n® 1. Assim, quando se faz refe-
réncia 4 Constituigio vigente, esta é a Constituigio de 1967 com a redagio
promulgada pela Emenda n? 1 em 1965.”

Explicitando ainda mais o seu pensamento a tal respeito, escreve adiante:
“Essa Emenda n® 1 néio modificou substancialmente a Constituigdo. E certo
que nio se limitou a burilar a redagdo anterior, Modificou-a em muitos pontos
significativamente, Nao lhe alterou o sistema, contudo, nem lhe deformou o
espirito. Assim, nem formalmente, nem substancialmente, h4 razio para deno-
minar-se de Constitui¢io de 1962 a Emenda n¢ 1 & Constituigio de 1967.”

O Prof, Pinto FERREIRA também ndo autoriza a dizer que a Canstituigdo
de 1967 tenha sido revogada pela Emenda n® 1. Pelo contrario, acha que em
virtude desta “passou e vigorer com duzentos e um artigos” {cf. o sea Curso
de Direito Constitucional, 3 ed,, v. 1, p. 9).

Em recente estudo acerca do controle das empresas estatajs pelo Tribunal
de Contas, o Professor Calo TAcito, nessa mesma linha, salienta que relativa-
mente ao principio da supremacia da atividade privada como fundamento, em
termos constitucionais, da ordem econbmica, a Constituigdo Brasileira de 1967
permaneceu inalterada na Emenda Constitucional n® 1, de 1969 (grifamos) (cf.
Revista de Direito Administrativo, 148/1) .

Ariomar BaLeERo, na reedicao de sen Direito Tributdrio Brasileiro, pu-
blicada posteriormente 4 entrada em vigor da Emenda n° 1 de 1969, coloca
entre paréntesis as citagies desta ou entdo se refere a “Constituicio de 1967
— 1969”7, a partir do art. 1% do Cédige Tributario Comentado.

Terao errado PonTeEs pE MIRanpa, MANOEL GONGalLves FERREIRA FILHO,
Pvro FERRERA, ALioMar BaLeerro, Cazo TAcrro, ou vird o préprio STF a cor-
rigir-se, tal como fez, por exemplo, no acérdio de 29 de junho de 1979, subs-
crito pela unanimidade do Pleno, reconhecendo em embargos em agiio resciso-
ria, que errou ao reabrir questio estranha a recurso extraordinario? (cf. RT].
91/16}.
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5. Segundo KeLseN, cada ordem juridica surge com a pretensio de valer eter-
namente e a duragiic de sua vali:y;; somente pode ser limitada por determi-
nagilo juridica positiva. F o que entre nds se d4, quando a Lei de Introdugio
20 Cddigo Civil estabelece, no art. 2? e seus paragrafos, regras de limitagdo
temporal de vigéncia das leis. Nio se aplica taFregra de direito intertemporal
as ConstituicGes, dir-se-4, Mas estas também sé se revogam umas pelas outras,
expressa ou implicitamente, pois “a entrada em vigor de uma Constitui¢io
acarreta, por definigio, a cessagiio da vigéncia das normas constitucionais ante-
riores” { MARcELo REBELO DE Souza, Direito Constitucional — 19 — Introdugdo
¢ Teoria da Constituigdo — Livraria Cruz, Braga, 1979 — p. 362).

Nessa ordem de raciocinio, qual a Constituigio que, comegando a vigorar
em 1969, teria revogado a anterior?

Qual das duas espécies de revogagdo se teria dado, ndo foi dito pelo STF.
Contrariando a tese da revogagdo, vemos o érgio do poder de reforma consti-
tucional declarar expressamente que, salvo as modificagbes feitas, @ Constituigdo
de 24 de janeiro de 1967, na sua maior perte, deve ser mantida, e no corpo da
Emenda (art. 19) dizer: A Constituigdo de 24 de janeiro de 1967 passa a vigorar
com q seguinte redagdo.

Por vm lado, uma emenda, ainda a mais extensa, supde a norma emendada,
pois emendar, como querem os léxicos, é simplesmente corrigir, rever, melhorar,
alterar, modificar, reformar. Fica, pois, ligad% ao objeto corrigido, modificado,
revisto. Se, como no caso, a prépria Emenda declara que, na sua maior parte,
dever ser mantida a Constituicao de 24 de janeiro de 1987 e a seguir enumera
os dispositivos dela que continuam inalterados, “salvo emendas de redagio”,
parece ser inseparével da Emenda n® 1 de 1969 o texto modificado da Consti-
tuigio de 1967.

Por outro lado, toda emenda constitucional ¢, do ponto de vista jurfdico,
como ensinam os doutos, manifestagio de um poder limitado, o poder revisor, po-
der de reforma constitucional (NEeLsoN Samrato), poder constituinte de revisdo
(ManorL GoNgarves F. FiLao ) que pode muito, € certo, mas ndo pode tude. O
art, 47, § 2°, da Constituigfio federal impede, p. ex., proposta de emenda tenden-
te a abolir a Federaciio ou a Repiblica, e igualmente proibe emendar a Consti-
tuigdo na vigéncia do estado de sitio. O poder de emenda, come poder instituido,
sabe-se, atua nos limites e na forma preordenados pela Constituigio que o cria.
Como entiio conceber-se que ele revogue a Constituigio que ndo fez mas sé
remodelou?

O poder instituido, por sua prépria defini¢do, ndo terd competéncia para
Frivar de eficicia juridica aquilo que o constituinte originirio estabeleceu. A
aculdade de reformar a Constituigio — observa KarL ScHMITT na sua Teoria
da Constituigde (Editora Nacional, México, 1970, p. 120) — contém tio-sé a
faculdade de praticar, nas prescrighes legais-constitucionais, reformas, adigdes,
refundigdes, supressbes etc., porém mantendo a Constitui¢io. Ndo contém a
feculdade de dar nova Constituigdo. { Grifamos. )

E, por igual, a doutrina de BurpEav. Para este, quando se diz que o poder
de revisdo é um poder limitado, nio se quer apenas atirmar a propria evidéncia,
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a saber, que ele estd preso s condigbes de forma e de processo fixadas para o
seu exercicio pelo poder que instituiu. Mas também importa em afirmar que, em
asséncia, ele ¢ incompetente para ab-rogar a Constituicdo existente e elaborar uma
nova {Cf. Grorces Burorau, Traité de Science Politique, t. 111, Paris, 1950,
n® 111).

O fato de ter o Congresso Nacional discutido e promulgado a Constituigdo
de 1967 ndo favorece o argumento da revogacio da Constitui¢io pela Emenda
n® 1/689.

Naquela circunstincia o Congresso Nacional emergiu do recesso forgado em
que se achava, e funcionou como constituinte de segundo grau, para isso ex-
pressamente convocado pelo Ato Institucional n® 4, de 7-12-1966 — ato de
manifestacdo do Poder Constituinte, manifestago inicial, auténoma e incondicio-
nada (MaNogL, GONGALVES FERrEIRA FILHO).

Da vontade do poder revoluciondrio ({constituinte originirio), ele receben
o poder de fazer a Constitui¢io, ndo liviemente, e sim com obediéncia das
regras e limitagdes prescritas em oito dos dez artigos do Al-4. Assim, sua ati-
vidade ficou sujeita a prazos fatais, entre estes e principalmente, o da promulga-
cio da Constitui¢io em dia prefixado, bem como a normas de procedimento e
restrighes quanto & faculdade de emendar o Projeto governamental.

Mudanga de pensamenio do STF

6. Posteriormente ao aresto em (ue o Ministro Soares Muifioz, com apoio
virtual dos demais membros do Tribunal, dava pela revogacdo da Constituigio
de 1967, o STF tem variado de opinifio a tal respeito. Assim, o Ministro Alfredo
Buzaid, relatando o RE n? 97.395-SP, em sessio plendria de 9 de dezembro de
1982, disse a certa altura de seu voto, unanimemente adotado:

“Finalmente, a evolugdo do sistema tributario atinge o seu ponto
culminante na Constituigio de 1967, com a Emenda n? I, que estabe-
leceu pertencer ao Municipio o imposto que incide sobre a propriedade
territorial rural” {in RTJ, vol. 106, parte citada na pag. 380).

Em sessio de 28 de maio de 1980 (julgamento, pelo Pleno, do RE n?
£0.896-SP), o Relator — Ministro Antdnio Neder, deste modo se expressa: “Estou
em que, no art, 119, I11, ¢, da Carta Politica de 1967 com a Emenda n? 1/69 q
impugnabilidade versa” etc. E a ementa do respectivo acérdio diz nos seus
primeiros itens: “1} Recurso extraordindrio fundado wo art 119, III, a, da
Constituigdo de 1967 com a Emende n? 1 de 1969 ... 2) Recurso extraordinério
fundado no art. 119, III, ¢, da Constituicdo de 1967 com a Emenda n? 1 de
19697 (RTJ, 94/1115).

Neste, como parte da razdo de decidir do STF Pleno, estd o reconhecimento
formal, por unanimidade, da vigéncia da Constituigio de 1967 com a Emenda n?
1 de 1969, e ndo simplesmente da Emenda n° 1 de 1969, um més apés o julga-
mento aqui mencionado.
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Nontros casos, ndo raro o STF se refere & Constituipdo federal de 1967 ou A
Constituigdo de 1969 (v.g. acérdio de 15-9-81, no RE n? 78.569-PR — in RDA,
148/207) ou apenas a Constituigdo federal (sessio plenaria de 20-5-82, RDA,
149/29, 55, 66), ou a Curta Magna (RDA, 150/99).

No RE n” 93.492-PR (RT], 105/1076) trata-se de mandado de seguranga
impetrado com fundamento {textual) “no paragrafo tnico do art. 100 da Consti-
tuicio federal de 1967, com a redacio dada pela Emenda Constitucional n? 1, de
1969". O acédrdio recorrido, de 4-12-78, em certa parte afirma que o il:fpetrante,
com mais de cineo anos de exercicio de cargo pablico de provimento etetivo, sé
poderia ser demitido, “nos termos do art. 105, inciso 11, da Constituigdo federal
de 1967, vigente, ou seja, em virtude de sentenga judiciaria”. O acérdio undnime
do STF (Segunda Turma — 21-9-82), da lavra do Ministro Djaci Falcio, ndo
copheceu do recurso pelo argumento de que (textual) “o caso reveste-se de
peculiaridades que, a0 meu ver, afastam a alegacao de afronta do § 2° do art. 177
da Constituigio de 1967, e, por igual, dos demais preceitos invocados™ Palavra
nenhuma no sentido de estar revogada a Constituigio de 1967

Ainda a Segunda Turma julgou posteriormente (sessio de 29 de abril de
1983), sem discrepédncia de votos, 0 RE n? 96.446-R], relator o Ministro Fran-
cisco Rezek, ¢ a ementa do acérdio respectivo reza: “Taxa de Renovagio de
Marinha Mercante. Sd ¢ partir da Constituicdo de 1967 essa taxa torpou-se exi-
givel do minerador, pelo fato de exportar minério para o estrangeiro, visto que
antes nao havia base constitucional para cobra-la” (RTJ 105/1159). No corpo
do aresto o Relator cita a base constitucional da contribuigio parafiscal em causa:
“art, 163 e seu pardgrafo da Constitui¢io de 1967 com Emenda n® 1 — 1969”,

A primeira Twrma, de que faz parte ¢ Ministro Soares Mufioz (segundo
quem, como vimos, a Constituigio de 1967 estd revogada ), em sessdo de 29 de
abril de 1981, conheceu ¢ deu provimento, por unanimidade, ac RE n® 76.114-5F,
e o aresto respectivo assim comega: “Na verdade, ao julgar o caso nos termos
em que o julgou, o acérdio local contrariou o art, 20, I, da Constituigio de 1967
com & Emenda n? 1 de 19697 (RT], 98/1061).

Também cla, ainda sem discrepincia de voto, no Agravo de Instrumento n®
80.543 (AgRg) — RS (acordio de 4-8-81, relator Ministro Firmino Paz {RT],
98/10686) diz inicialmente: “O agravante fora aposentado aos 26 de abril de
1958, antes portanto da vigéncia do Decreto-Lei n® 1.024, de 21 de setembro
de 1969, e antes da Emenda Constitucional n? 1, de 17 de outubro de 1969, que
dera nova redagfo & Constituigio de 1967, em que se diz” ete).

Para ficar coerente com o julgado em 24 de abril de 1980, teria citado apenas
a Emenda n? 1/69, se considerasse revogada a Constituigio de 1967

Rejeicdo de lei

7. Com a devida vénia, diremos parecer-nos igualmente assinalavel a afirmagio
do Ministro Xavier de Albuquerque de que a Lei de Introdugio ao Cédige Penal
foi rechagada pela jurisprudéncia brasileira, Em ocasides e por quais orgaos
jurisdicionais se terd dado tal repulsio, nio foi dito.
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Com efeito, votando em sessao plendria do STF de 27-6-79 (RT], 94/501),
quando do julgamento do Rec, Crim, n? 1.381-SP, declarou S. Ex?:

“No men voto, proferido recentements em outro caso, do qual fui
Relator, referi-me a essa Lei de Introdugdo, que tem hoje mero sabor
histérico e ndo estd mais obrigando. e que foi simplesmente rechaga-
da pela jurisprudéncia dos tribunais” (7).

8. Até onde podemos aceitar tao dogmatica assertiva do emérito juiz, hoje
aposentado? Nao importara ela em sobrepor a autoridade judicial & do legislador?
O desenvolvimento judicial do direito confere ao juiz, em nosso ordenamento
juridico, tamanha atribui¢io?

Acreditamos que a faculdade criadora do juiz e a funciio construtiva da
jurisprudéneia — elementos propulsores do progresso e da cultura de um povo
— podem cenviver, e efetivamente convivem, nas grandes civilizagbes, com o
cumprimento da lei. O que em verdade engrandece a funcao judicial — e para
ela atrai a confianga piiblica — é a constante aplicagio da lei, interpretada “sob

(1) Demo-nos ao trabalho de procurar esse voto dado “noutro caso de que foi Relator”,
2 que alude p Ministro Xavier de Albuquerque sem indicaciio de data nem da natu-
reza da matéria, e afinal o localizamos no Recurso Criminal n° 1.387-RJ (yv. RTJ,
S0/402) .

Mas ai nenhum cutro mcmbro do Tribunal reconheceu na regra legal gue se
achava em exame {art. 19, pardgrafo unico, da LICP) mero “interesse histérico”,
nemn afirmou que ela “ndc estd mais obrigando”. O principal debate, alias, que se
desenvolveu durante ¢ julgamento desse recurso criminal foi ouiro, muite diferente,
e consistiu em apurar se o STF podia, ou nfc, homolpgar as desisténcias requeri-
das enifo pelos recorrentes. Os Ministros Cordeiro Guerra, Leitio de Abreu e
Moreira Alves negaram a homologagio pretendida, por considerarem os seus
extensos pronunciamentos nioc ser admissivel pedido de desisténcia guando feito
depois de iniciado o julgamenio, Os Ministros Xavier de Albuquerque, Soares
Mufoz, Cunha Peixoto, Thompson Flores e Djaci Falcio, pelo contrario, homolo-
garam a desisténcia. Foi isso gue se decidiu na sesso plendria de 17 de maio de
1979,

E de notar ainda a seguinte ocorréncis. nesse julgamento, IDado o voto do
Ministro Xavier de Albuguergue (Relator), corriginde a pena imposta aos recor-
rentes para oito anos e reclusdo, correspondente ao grau minimo fixado pela
Lei de Seguranca de 1878, seguiu-se-lhe ¢ breve voto do Ministro Décio Miranda,
aderindo & reducéo da pena. Nessa aitura pediu vista o Ministro Soares Mufioz
que, divergindo do Relator, reduziu a pena a quinze anos de reclusio para dois
dos recorrentes & & treze anos de reclusiio para o terceiro.

Precisamente nesse altura um dos recorrentes encaminhou o pedido de desis-
téncia e, antes de findar a sua apreciagio pelo Plendirio, os outros dois recorrentes
também desistiram, Dal em diatite o assunto Gnico da sessfo fol o de serem ou nfo
homologdveis tais desisténcias.

Segundo o Ministro Moreira Alves, cujo voto interpretou o tema & luz do nosso
sistema e do Direito Processual Comparado, a preclusio légica em matéris de
desisténcia de recurso se dda no momento em que comeca o julgamento com s
tomada de votos dos juizes integrantes do tribunal.

O brilhe dessa discussao ofuscou inteiramente o voto do Ministro Xavier de
Albuquerque, a ¢la de todo estranho. A invoca¢do, pois, do precedente em refe-
rénein em nada concorre, a meu ver, para aceitacio da tese de ser dado ao juiz
refeitar a lei.
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a inspiragio do bem comum, da justiga social e da eqiiidade”, nas palavras de
HaroLpo VALLADAO, nunca o seu desprezo nem a preocupagio de corrigi-la.

Quando ¢ que, no sistema brasileiro, uma lei ndo mais obriga? Ao que =
doutrina informa, quando outra lei a revoga. Haverd entre nds outro meio de
cessacao da forga operante da norma geral e abstrata? No plano tebrico ou sem
levar em conta o direito positivo brasileiro, hé quem admita o poder ab-rogatério
do desuso. £ o caso do Professor Micvel, ReaLk, para guem os tribunais ndo
podem recusar aplicagdo & norma vigente, salve quando estiver caracterizado e
comprovado que a lei invocada caiu em efetivo desuso,

Mas formalmente, & vista do disposto no art. 2° da Lei de Introdugdo ao
Cédigo Civil, o ordenamento juridico brasileiro nao acolhe nem o desuso nem o
costume ab-rogatérios. O préprio Professor REALE ressalta ndo saber qual o maior
dano, se o das leis mas, sucetiveis de revogacio, ou o poder conferido ao juiz para
julgar contra legem, a pretexto de niio se harmonizarem com o que Jhe parega
uma exigéncia ética ou social (*).

Nio hé, pois, erro em dizer que aqui a lei sé deixard de ser aplicivel, s6
perder a sua vigéneia, se revogada por outra lei. Enquanto tal revogacgio nio se
d4, o juiz é obrigado a aplici-la ao caso concreto levando & sua apreciagio
jurisdicional. Em sessio de 31 de agosto de 1982, quando do julgamento do RE
n® 95.836-RS, pela Segunda Turma, o Relator, Ministro Cordeiro Guerra, fez
consideragbes que merecem ser aqui ressaltadas. “O dever primordial do juiz”,
disse, “é aplicar a lei, e nfo revogi-la a pretexto de atingir um ideal subjetivo
de justica. A lei diz o que ¢ certo e, como observou o fildsofo, é muito mais
sébia que o intérprete, pois traduz uma experiéncia multissecular, um principio
ético que nio pode ser ignorado. Ao legistador ¢ que cumpre alterar a lei,
revogd-la, ndo ao juiz que tem o dever de aplicd-la.”

QO STF prestigiou esse voto, que assim ficou traduzido num paragrato da
ementa do acérdio respectivo: E licito ao juiz interpretar a lei, porém ndo lhe
¢ facultado revogd-la ou deixar de aplicd-la (cf. RT/, 103/1256).

As sentengas desempenham trés funges de méxima importincia nos sis-
temas de direito legislado, como lembra wm jusfilésofo argentino, a saber:
primeiro, subministram um conteftido mais especifico aos conceitos gerais da
norma legislativa; segundo, definem o 4dmbito reciproco de aplicagio das di-
versas normas vigentes, terceiro, acomodam a norma legislativa geral as peculia-
ridades dos casos concretos (cf. Jurio Cuero Rua, Fuentes Del Derecho, Buenos
Aires, 1971, p. 171).

8. Destarte, nio haveria lugar para a rejeigdo (negativa de vigéncia) da
lei pelo juiz. Esta Ihe esti sujeita, mesmo na hipétese de integragdo da ordem
juridica, quando ele se acha diante de um espage vazio da normatividade (“espa-
¢o juridicamente neutro”, “espécie de terra de ninguém”), pois ainda ai ¢ uma lei

2) O fato social do desuso nic importe na cessacao de vigéncia da lei. A vista de tal
fato o legislador poderd sentir a necessidade de revogar a norms abstrata e geral
Mas até 14 continuari ela formalmente a existir ¢ como tal s impor-se # obediéncia
de todos, conforme e douirina dominante,
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especial, previsora da lacuna, que indica ao juiz ¢ modo de proceder (art. 4°
da Lei de Introdugio ac Codigo Civil).

Estardo acima disso os jufzes do STF? Qu, pelo contrario, também eles
julgam segundo a leif A ementa do acérdao de 31 de agosto de 1982, da egrégia
Segunda Turma, antes citado, responde a isso satisfatoriamente.

Rejeitar lei nao regularmente revogada, deixar de aplicar lei néo fulminada
de :inconstih.mionalidzui‘;1 em acgio direta pelo STF, ndo equivale a negar-lhe
vigéncia? Mas “negar vigéncia 4 lei federeg ¢ 0 mesmo que ofender literal dis-
posicéo de lei federal” — disse-0 o Ministro Moreira Alves, votando no julgamento
da Rev. Criminal n® 4.609-SP, em 17 de setembro de 1980 (v. RT], 101/942),

Nessa sessio do PLENO o STF fixou o seguinte ponto juridico:

“A lei nao deixou & discrigio do juiz ampliar os casos de admissibi-
lidade da reviso criminal, para permitir-lhe sobrepor o seu critério
individual de justiga ao principio de ordem publica adotado pela dis-
posicio legal”

QOra, se ao juiz ndo é dade superpor seu critério pessoal de justica ao prin-
cipio de ordem publica espelhado no texto legal {que serd ¢ menos} - como
pretender possa ele o mais, que é repelir, afastar, rechacar a prépria lei?

10. Nunca é demais apontar para a fungdo primordial do Judicidrio: aplicar
a lei, tal como o Poder Legislativo a modelou. Se o Judiciirio nio formula o
direito, mas interpreta-o e a interpretagio da norma tem por meta conseguir a
fidelidade da norma jd formulada (WeRNER GoLpscHIMIDY — Introduccion Filo-
séfica ap Derecho, B, Aires, 1970, pag. 253) — como entender a repulsa, a
rejeicio da lei pelo érgio proprie de sua aplicacio definitiva?

Certo que hi uma ocasido em que o STF julga a lei mas no exercicio de
uma jurisdigio politica, excepcional, pertencente s6 a ele e da qual nio participa
nenhum outro Peder do Estado. Af ele é guardifo (\inico) da Constituicio com
a altissima atribuigio de, em defesa da integridade da ordem juridica, declarar
a inconstitucionalidade, em tese, de qualquer lei ou ato normativo federal ou
estadual, e sna sentenga tem efeito erga omnes.

Mas da lei constitucional, ou seja, toda aquela ainda nio regularmente
retirada do quadro geral das leis, ele e tio obrigado aplicador quanto qualquer
outro tribunal ou juiz singular, sem embargo da ampla margem concedida ao
magistrado dos nossos dias de, mediante livre interpretacdo, adaptar os textos
legais aos casos particulares submetidos a0 seu julgamento. Ao legislador, nio ao
juiz, incumbe desconstityir, alterar, corrigir a lei. Ao juiz, disse com muita pro-
priedade o Ministro Décio Miranda, como Relator de mandado de seguranga
origindrio, em sessdo plenaria do STF, ao juiz ndo é dado corrigir a lei sem
provocagdo de inconstitucionalidade (in RTJ, 105/506, parte citada na pig. 510).

11. Assim ¢, afortunadamente, nos regimes democriticos, ainda os de su-
premacia do Judicidrio. O juiz pode muito, mas o seu poder sempre se acha
contido nos limites da Constituicio e das leis, Devemos ficar atentos a inter-
pretagao judicial das regras juridicas, embora seja ela, em principio, no sistema
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brasileiro, para usar expressdes de Cany. Larexz, fonte de conhecimento do direi-
to, ndo uma fonte de normas juridicas imediatamente vinculativas.

A esse respeito parece ter-se tornado muito especial o papel do STF, a
partir do seu poder, de, em julgamento provocado pelo Procurador-Geral da
Republica, fixar a interpretaggo da lei ou ato normativo federal ou estadual
(CF, art. 119, I, alinea 1), a qual, depaois de publicadas as conclusbes e a ementa
do acérdio, terd forcu vinculanie para todos os efeitos, nos termos do art. 187
do Regimento Interno do STF.

Ademais, despacho do Relator poderd mandar arquivar on negar segui-
mento a recurso contrario i f’urispru éncia predominante do Tribupnal (art. 21,
§ 1°, do RI), o que ja nos levou a escrever sobre a fungio normativa da ju-

risprudéncia do STF (in Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1974).

Por fim, h& que ter em vista a elicacia erga omnes (independentemente da
participagdo do Senado Federal, prevista no art. 42, VII, da CF) exercida pelas
sentengas que o STF prolata nas agbes de representagio por inconstitucionali-
dade, em tese, da lei ou ato normativo federal ou estadual,

Contudo, a supremacia do STF ndo exclui necessariamente sua falibilidade,
que se pode documentar pelas nioc poucas vezes em que o Tribunal Pleno
reforma arestos de Turmas ou dele préprio, ndo raro até por unanimidade, sob
fundamento de ter havido erro de julgamento ().

Aguardamos entdo que o STF diga se os seus juizes &)ai:am acima das leis
comuns, 20 ponto de rejeitd-las (rechagi-las), quando relegadas a prolongado
esquecimento,

Seja-nos permitido, também, e ja agora em nome da certeza e seguranga
— fins desejaS(Js pelo Direito — esperar venha o STF a fixar univocamente a
natureza do vinculo existente entre a Constituigio de 1967 e a Emenda n® 1 de
1969, A nenhum outro 6rgio da Jurisdigdo cabe essa tarefa mais do que ao
ordculo e guarda da Constitui¢io. Afinal, quanto a tio grave tema niio devem
pairar dividas.

No seu aresto undnime de 24 do abril de 1980, proferido em agao direta, a
Constituigdo de 24 de janeiro de 1967 ¢ tida como revogada. Mas em numerosos
outros, conforme vimos, ela ¢ a Emenda n? 1, ambas expressamente designadas,
dao base A razdo de decidir do Tribunal.

Assim sendo, ndo ha, sobre o ponto, jurisprudéncia predominante, pois esta
ndo pode apoiar-se em unicidade de ac6rdio. Pelo voto de desempate do Mi-
nistro Djaci FaleGo (Presidente) o STF Pleno assentou o entendimento de que
a jurisprudéncie predominante pressupoe a existcncia de mais de um julgado no
sentido de uma determinada tese juridica {Sessio de 28-5-1975, no julgamento
do RE nv 81.414-PR — in RT}, 81/488).

i3) Enire outros casos elucidativos, estd o acérdie de 29 de janeiro de 1979, subscrito
por todos 05 nove minisiros votantes que se achavam presentes A sessfio. Note-ge:
tratava-se al de uma a¢lo resciséria de acérddo do Tribunal Pleno. Julgada em
grau de emhbargos, foram estes recebidos unanimemente (cf. RTJ, 91/18).
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Parlamentarismo ou democracia ?

Eovarno K. M. Carnion

Professor de Direito Constitucional na
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Nos OHimos anos, o pariamentarismo tem encontrado novos adeptos
no Pais, sendo consideradc por muitos como a forma de governo mais
apropriada para a solugao de nossos impasses politicos e mais condi-
zente com o exercicio democratico do poder politico. Talvez ou scbretu-
do, em reagdo A experiéncia institucional mais recente de esvaziamento
do Legislativo e de fortalecimento do Executivo que historicamente ca-
racterizaram nosso presidencialismo. Num certo sentido, o presidencia-
lismo brasieiro se identificou demasiadamente, no periode atual, com
o autoritarismo para que parega poder, hoje, ser absolvido ou resgatado.

Quando se fala em pariamentarismo no Brasil, caberia inicialmente
lembrar a licdo de JOSE HONORIO RODRIGUES para quem as falhas nio
estdo na forma de governo (parlamentarismo ou presidencialismo), mas
no dissidio entre poder e sociedade. Na realidade, se uma determinada
forma de governo puder eventualmente ser mais eficiente para os obje-
tivos democraticos, principalmente pelo asseqguramento das prerrogativas
tradicionais do Parlamento, virtual ou pretenso representante da sobera-
nia popular, mais importanies e decisivas neste sentido serdo a existéncia
e a consolidagdo de mecanismos de efetivo controle politico e de real
participagdo popular que, inclusive, permitirio que os préprios poderes
sejam a expressdo da sociedade.
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Nossa tradicdo de um Executivo forte e de um Legislative fraco é
conseqiiéncia direta deste dissidio que se enraiza em ultima analise nas
caracteristicas de nosso Estado desde o Brasil-Coldnia. Assim, 0 presi-
dencialismo adotado quando da Republica é antes um prolongamento do
que uma ruptura com o parlamentarismo imperial, caracterizado pelo de-
nominado ‘poder pessoal'” do Monarca (lembre-se aqui, por exemplo, das
conhecidas palavras de NABUCO DE ARAUJO: “O Poder Moderador pode
chamar quem guiser para organizar Ministérios; esta pessoa faz as elei-
¢oes porque ha de fazé-lo; esta elei¢do faz a maioria”). Ndo sem razéo,
RAUL PILLA diria que "'a Constituicdo do Império, que se derrogou a 15
de novembro de 1889, ndo era parlamentarista. Se quiséssemos classifi-
cé-la de acordo com tal critério, deveriamos dizer que, embora monéar-
quica, era presidencialista, pois os ministros eram livremente nomeados
e demitidos pelo Imperador e nada os fazia depender da confianga do
Pariamento {1)". Justifica-se, portanto, a expressdo “Sua Majestade, o
Presidente do Brasil”, empregada por um autor inglés no inicio deste
sécula. Em outras termos, deveriamos falar, no nosso casqe, em presiden-
cialismo e ndo propriamente em regime presidencial (segundo MAURICE
DUVERGER, “o presidencialismo constitui uma aplicacéo deformada do
regime presidencial classico, pelo enfraquecimento dos poderes do Par-
lamento e a hipertrofia dos poderes do Presidente: dai seu nome (3. Da
mesma forma, a pratica parlamentarista no Brasil recebeu a marca desta
heranga histérica: o parlamentarismo imperial foi um arremedo autori-
tério e o parlamentarismo de 1961 a 1963, um expediente conservador,
ambos distintos do parlamentarismo cléssico.

Outro elementc a ser levado em conta na analise da questdc é o
fate de alguns parlamentarismos adotarem a indicacéo direta para o de-
tentor do Poder Executivo. Na Franga, na Austria, em Portugal, na Fin-
landia, na Irlanda e na Islandia, o Presidente & eleito pelo sufragio uni-
versal direto. Esta modalidade de indicag¢ao do Presidente representa uma
infragdo & légica do regime parlamentarista, tendo como efeito uma ten-
déncia ao fortalecimento do Executivo, agora também representante da
soberania popular, em detrimento do Legislativo, e, dentro do Executivo,
ao fortalecimento do Chefe de Estado em detrimento do Chefe de Go-
verno. Os poderes formais do Presidente passam assim a ser, com o volo
popular, poderes reais, inclusive a prerrogativa de dissolugéo do Parla-
mento, caracteristica do parlamentarismo. Num certo sentido, tais par-
lamentarismos se aproximam do presidencialismo, tal como foi definido

(1) Catecismo Parlamentarista, Livraria do Globo, 8/A., Porto Alegre, 1948, p. 44.
(2) Institutions Politigues et Droit Constitutionnel, I — Les Grands Systémes Politigues,
PUF, Paris, 1871, p. 197.
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acima. Mesmo na inglaterra, tende a haver uma indicagdo direta do deten-
tor do Executivo, neste caso o Primeiro-Ministro. Como se trata de um
sistema bipartidario de fato, onde dois grandes Partidos monopolizam 0
voto popular ou a representagio parlameniar, as eleigdes legislativas tém
como resultado a ind'cacdo efetiva do Primeiro-Ministio ifendmeno do par-
lamentarismo majoritario ou do governo de legislatura). Alids, poder-se-ia
afirmar gque o Primeiro-Ministro inglés, detenior do Poder Executivo num
regime parlamentarista, possui maiores prerrogativas do que o Presiden-
te norte-americano, detentor ¢do Poder Executivo num regime presidencial.
De qualquer forma, tal expediente, além de representar inegavelmente um
mecanismo democrdtico de indicacae do Presidente, possibilita, guase
sempre, uma escolha direta por parie do eieitorado do programa de go-
verno de sua preferéncia, uma das virtudes do regime presidencial. Por
iss0 mesmo, seria de perguntar-se se numa sociedade dependente como
a nossa, com profundos e graves problemas socials, s¢ um Executivo
presidencial, com a indispensavel legitimidade assegurada por elsigdes
diretas a Presidéncia da Republica, ndo poderia eficazmente impiementar
as alteragdes estruturais que se fazem urgenies e necessarias.

No Brasil, durante a denominada “democracia populista”, o Legis-
lativo tendeu a ser um redutc conservador face a um Executivo progres-
sista. Neste contexto, a bandeira do pariamentarismo seria em geral uma
bandeira de reag¢do. Por isso mesmo, a adocgdo desta forma de governo
foi o expediente encontrado para resolver a crise politica originada com
a renuncia do Presidente da Repiblica em 1961,

O conservadorismo do Legislativo na época se explica, entre outros
motivos, primeiro, pela predomindncia do eieitorado rural e peio controle
do voto rurai pelas oligarguias agraras através do fenémeno de “‘corone-
lismo’’; segundo, pela modatidade brasileira de representagédo proporcio-
nal nas eleigcdes para o Legislativo. Assim, os Estados mais populosos e,
geralmente, mais urbanizados e industrializados, os Estades mais politi-
zados em suma, eram invariavelmente sub-representados. Ao contrario,
os Estados mais rurais e atrasados eram sempre sobre-representados.
Somente por ocasido das eleigbes para o Executivo, pelo sistema do su-
fragio majoritario, o voio do eleitor daqueles Estados tinha o mesmo
valor e o mesmo peso do voio do eleitor destes. Entdo, eram eleitos
muitas vezes Executivos de forie teor urbanc e apelo popular. Isto, sem
falar no bicameralismo gue, no NOsSSo caso, se caracteriza pela existéncia
de uma Camara Alta, o Senado Federal, ndo sd de recrutamento mais
conservador, mas, ao contrario do caso alernéo, por exemplo, com amplas
prerrogativas legislativas

R. Inf. legisl. Brasilia a. 21 n. 82 abr./jun. 1984 51



As consideragdes acima nos levam a ser pelc menos prudentes, tra-
tando-se de parlamentarismo. A defesa desta forma de governo pode ter
a conofagdo de enfatizar o papel e de reforgar as prerrogativas do Parla-
mento, virtual ou pretenso representante da soberania popular, como se
disse, em face de uma tradigdo de hipertrofia do Executivo. Entretanto, a
consecugdo de tal objetivo dependera ndo s da forma de governo adota-
da, como também do regime eleitoral empregado e do sistema partidério
existente. Por isso mesmo, ndo basta simplesmente optar pelo parlamen-
tarismo “em geral”. Um parlamentarismo com elei¢cdes diretas para a
Presidéncia da Republica ou com voto distrital pode ter os efeitos inver-
sos dos aparentemente almejados, aproximando-o da préatica presidencia-
lista condenada e criticada. Da mesma forma, a manter-se a atual moda-
lidade de representacao proporcional, sem aperfei¢oa-la. Além disso, um
parlamentarismo bicameralista pode reeditar também o parlamentarismo
conservador de outrora, salvo se reduzidas as atribuigées do Senado Fe-
deral & matéria exclusivamente federal. Demais, dependendo ainda do
tipo de parlamentarismo adotado, a Presidéncia da Repablica, a Chetia
do Estado, pode transformar-se num Poder Moderador, expressdo ou ex-
tensdo do poder militar que se quer exorcizar, a pender tal qual espada
de Damocles sobre a cabega dos cidaddos. Com o agravante de a Chefia
de Estado ser, num sistema parlamentarista, irresponsével politicamente,
tanto em face do Parlamento, como em face do eleitorado.

Historicamente, o parlamentarismo surge na Europa como o resultado
da luta contra o poder absoluto do monarca de direito divino. Apresenta-
se assim como a forma institucional mais adequada ao prestigio do Par-
lamento, onde se concentravam as forgas da burguesia revoluciondria
em sua luta contra 0 Ancien Régime. Entretanto, depois de tantos anos,
o parlamentarismo sofreu modificagtes e alteragdes que, em alguns ca-
sos, descaracterizaram o modelo original de um Parlamento soberano e
proeminente e de um Executivo subordinado aquele.

Diriamos, concluindo, que o parlamentarismo, como a lingua de Esopo,
pode ser tanto a melhor como a pior das coisas. O que nos leva a repetir
o que afirmavamos no inicio: as falhas ndo estdo na forma de governo,
mas no dissidic entre poder g sociedade. Se a defesa do parlamentarismo
pode eventuaimenie significar a énfase nas prerrogativas do Legislativo,
somente a efetiva democratizagdo da sociedade dara condigdes para que
as instituigbes politicas adotadas, seja sob a forma pariamentarista, seja
sob a forma presidencialista, estejam sob o controle da sociedade. Para
tanto, mais importante do que a opgédo por uma ou cutra forma de go-
verno & a prética de uma efetiva democracia de Partidos que rompa com
nossa iradigdo de um Estado partidério.
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1 — HISTORIA

a) O periodo colonial

De 1607 a 1732 formaram-se no Norte do continente americano, ao
longo do 1itoral atléntico, as treze coldénias inglesas que viriam se tornar
0s treze Estados formadores da unido dos Estados Unidos da América.
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Os homens que fundaram as coldnias provinham de segmentos
sociais hastante diversificados. Uns eram mercadores aveniureiros, orga-
nizados em sociedade, que enviavam ao continente americanc pequenos
grupos de pessoas; de inicio, com a finalidade de descobrir metais precio-
s0s e uma rota para as Indias, e, mais tarde, para explorar a agricultura
mais lucrativa, principalmente a do tabace e a do algedio. Outrosg eram
dotados de profundo espirito religicso, para os quais a Amérieca se con-
figurava como um refugio. Outros, ainda, grandes senhores que, tendo
rendido servicos ao rei, recebiam terras, fosse para explorad-las economi-
camente para a Inglaterra, fosse para nelas estabelecer minorias religio-
sas., Dois grandes motivos inspiraram assim a criacdo de tais estabeleci-
mentos: o espirito de comércio e o espirito religioso. A motivacéo de
comércio nio surpreende; é notavel, no entanto, que certas colénias
tenham sido formadas por familias que aceitaram uma expatriacio dis-
tante e penosa por razdes de ordem espiritual. O sentimento religioso é
ainda hoje uma componente muitas vezes mal conhecida da vida ame-
ricana, particularmente sob seu aspecto politico.

Da vida politica colonial dois tracos merecem ser assinalados. Pri-
meiro, quanto acs meios de exercicio da vida politica, e em certas cold-
nias — as mais religiosas — a pratica da ““democracia pura”, isto €,
grupos de homens que se reconheciam como iguais e gue buscavam
decidir juntos, em assemblélas livres e abertas, os seus problemas co-
muns. Tais reunides geraram um ideal democratico que permanece vivo,
e que se funda sobre uma alianc¢a de liberdade individual e de disciplina
coletiva, disciplina esta até recentemente caracteristica da sociedade
americana. Segundo, um sentimento bastante claro da separacio, mesmo
da oposicio, dos poderes. Tal sentimento, cbserva AnorE TuNc (Les
Etats-Unis, p. 12), advém do fato de que os governadores, representan-
tes da Coroa, estavam freqiientemente em conflito com as Assembléias,

E igualmente do periodo colonial que data o ideal de uma Uni&o.
Certamente néo se releva a indiferenca, por vezes a hostilidade, entre as
colonias: 1) seus habitantes diferiam por suas culturas, origens, e modo
de vida; logo, por exemplo, a elite da Nova Inglaterra reprovava a escra-
viddo praticada no Sul; 2) suas economias eram complementares, donde
a concorréncia. mesmo com a vocacio modesta do Nordeste para o comér-
cio e a industria; e, 3) suas fronteiras eram incertas e davam lugar a
conflitos que se fornavam mais graves 4 medida que se conquistava o
Oeste.

Portanto, a auséneia de uma certa solidariedade entre as colénias
foi logo ressentida, ainda que esporadicamente, quer pelo perigo das
lutas com os indios, quer pela concorréncia com os holandeses na regiio
de Nova Iorgue, até que estes se renderam em 1644, seja pela ocupacéo
francesa do Canadd, da Luisiana e do vale do Mississipi. Um esforgo
militar liderado pela Corca em 1754-60 afastou a ameaca francesa.

Tal auséneia de solidariedade, todavia, fol suprida de forma sem
precedente quando do aumento de tributos decretado pela Coroa para
cobrir os custos da puerra conira os franceses. Apos algumas assem-

54 " R. tnf. legisl. Beasilia a. 21 n, 82 abr./jun. 1984



bléias, e mesmo algumas batalhas, o Segundo Congresso tornou-se um
orgdo revolucionario, no qual se proclamou, em 4 de julho de 1776, a
Declaracio da Independéncia.

b) A Confederacdo

Declarada a independéncia, as treze coldénias tornaram-se treze
Estados independentes. Inc2pendentes em relagdo a Corea inglesa e,
principalmente, nas suas rela¢tes mutuas. O unico lago que os unia era
a vontade de lutar pela sua liberdade: para assegura-la, a uniaoc era
indispensavel. Contudo, os artigos da Confederacio sé foram votados em
novembro de 1777, apds superadas grandes divergéncias; e ratificados
pela maioria dos Estados somente em julho de 1778. A independéncia
fora almejada mais ardentemente que a Confederacio.

A organizacio instituida era fragil. Embora ao Congresso fosse
concedido o poder de declarar a guerra e & paz, de enviar e receber
embaixadores, de concluir tratados e de gerir um tesouro comum finan-
ciado pelos Estados, ele ndo era um orgio legislativoe verdadeiro: a
Confederacdo néo tinha autoridade sobre os cidad&os de cada Estado e
nfo podia criar tributos, requisitos essenciais & acdo de qualquer governo.
Ela era essencialmente o 6rgo de uma politica exterior comum; e nunca
dispbs dos recursos necessarios para pagar os fornecedores de seu exér-
cito, nem de poderes para regulamentar o soldo de seus soldados. Viu-se,
da mesma forma, impotente para impedir os Estados de porem em
pratica politicas aduaneiras e comerciais prejudiciais & comunidade dos
treze,

Em setembro de 1783, concluido o tratado de Paris, pelo qual a
Inglaterra reconheceu a independéncia das colénias americanas, a
Confederacio enfrentou ameaga & sua propria existéncia, uma vez que
desaparecera a sua razéo de ser. Como ja dito, tudo separava os Estados
¢ nada — ou quase nada — oS mantinha unidos. Salvou-os a clarividén-
cia de um pequeno grupo de homens — Washington, Franklin, Jefferson
e Hamilton, notadamente, que conseguiram levar a Filadélfia, em maio

de 1787, cingilenta e cinco representantes para discutirem um projeto
de Constituicéo.

Superadas dificuldades de toda sorte, acertados compromissos que
desafiaram a imaginacdo e a iniciativa dos mais capazes, um projeto foi
assinado emn setembro de 1787, e ratificado, apos notdveis e histéricos
debates, por nove Estados, em junho de 1788.

¢) A Constituicdo

Qual & o sistema politico estabelecido por essa Constituicéo, que,
ainda hoje, vigora naquele pais?

Ela manteve os Estados e a eles sobrepés um governo federal. Este
governo foi instituido com poderes tdo completos quanto os atribuidos
aos Estados, dotados de poderes legislativos, executives e judicidrios e
de todos 0s orgios necessarios a um efetivo exercicio politico. Ao contra-
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rio da Confedera¢do, a Constituicdo conferiu ao governo federal autori-
dade sobre todos os cidaddos, em particular para criar e cobrar tributos
sem anuéncia dos Estados. Todavia — porque toda constituicgo é uma
obra de compromisso — o poder federal é limitado: somente é capaz do
que a Constituic8o lhe atribui. K para descartar mal-entendidos — e
néo para fixar norma nova — que a Décima Emenda dispde que “os
poderes néo delegados aos Estados Unidos pela Constituiggo, nem por
ela negados aos Estados, pertencem aos Estados ou ao povo”.

A estrutura do governo federal é resultado de um compromisso
revolucionério. A dificuldade maior no seioc da Convencdo constituinte
fixou-se na organizacio do Poder Legislativo: de uma parte, os pequenos
Estados queriam ser representados no Congresso com 0 mesmo nimero
de vozes que os grandes; de outra, os grandes se batiam pela represen-
tacio proporcional & populacdo. Aqueles preferiam uma confederacio de
Estados iguais — uma liga, pois temiam o poder dos Estados mais popu-
losos; a estes néo agradave a idéia de se sujeitarem as decisdes de uma
majoria de pequenos Estados. A concepgiio de um congresso com duas
cdmarss fol o meio de conciliar as opinites: uma C&mara de Represen-
tantes, eleitos nos Estados em nimero proporcional & populacéio de cada
qual, e outra, 0 Senado, com representacdo igual dos Estados. Acrescen-
tou-se a esta férmula um processo legislativo que exige a aprovacio das
duas Casas para validade do ato legislativo (*).

Deste acordo central decorrem todos os demais, O Presidente, 6rgdo
do Poder Executivo, é eleito por delegados escolhidos em cada Estado em
numero igual ao total de Senadores — elemento invariavel — e de
Deputados — elemento proporcional & populagdo, O Senado, por outro
lado, érgdo representativo dos Estados, em larga medida, assessora e
controla o Presidente: os funcionarios federais, inclusive embaixadores
& juizes federais de todas as insténcias, nfo sdo nomeados sem sua prévia
anuéncia; os tratados s6 tém vigéncia apés ratificacdo de 2/3 dos seus
membros. Uma minoria de Estados pode, assim, opor-se a uma politica
estrangeira que desaprova.

O Poder Judicifrio é confiado & Suprema Corte e a tribunais de
menor hierarquia, tantos quantos e com a competéncia que o Congresso
entenda de estabelecer. A funcao desse sistema judiciario € aplicar a
legislacdo federal e arbitrar disputas entre Estados ou entre cidadéos de
Estados diversos.

De modo geral, o governo federal estd concebido de sorte a que
nfo se constitua jamais uma amesaga & liberdade dos individuos e aos
poderes dos Estados, buscando-se, contudo, um equilibrio de modo a
garantir a sua eficicia. £ o que se tornou conhecido por sistema de
freios e contrapesos (checks and balances), conseqiiéncia da descon-

(*) Exceclo feita da ratificacfio de tratados que exige o voto de 2/3 do Senado. B
possivel, pois, que o Senado revogue ato do Congresso, porquanto a Constituiclio, os
tratados e as leis feltas na conformidade da Constituigio sfic atos de igual hierar-
quia (a supreme Ilaw of the land). Veja-se, a propdsito, a declsho do Supremo
Tribunal Federal no RE 71154 (RTJ 78/73).
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fianca, advinda da era colonial, para com todo poder suscetivel de inibir
os individuos ou os Estados.

Aceitou-se a idéia de uma politica estrangeira comum, de uma uniio
militar — para a qual os fatos comprovaram a necessidade, e também
de um poder tributirio federal — para o que as mesmas circunstancias
apontavam a conveniéncia. Acordou-se ainda que os Estados nio mais
se engajariam em guerras alfandegarias £ que o Congresso teria o poder
de regular o comércio estrangeiro e o interestadual, clausula que se reve-
lou das mais fundamentais ao longo dos 150 anos seguintes. Reconhe-
ceu-se, enfim, que ao Congresso deveria competir o poder de emitir
moeda, estabelecer padrées de pesos e medidas, legislar sobre imigracéo,
naturalizacéo, faléncias, propriedade literaria e artistica, e estabelecer
os servicos de correios. Entretanto, estes sdo, em sintese, os 1Unicos
poderes que a Constituico confere 4 federacfo.

Os poderes do Congresso parecem, & primeira vista, estabelecidos de
modo mais ou menos claro. Ao Presidente, no entanto, a autoridade é
menos explicitamente discriminada. Embora os governadores das cold-
nias fossem muito impopulares, os constituintes puderam constatar
durante a Confederacio a necessidade de um chefe executivo, seja no
plano militar, seja — sob controle — no plano politico.

Como esta Constituicdo, aparentemente destinada a restringir os
poderes do governo que instituia com reluténcia, permitiu o desenvolvi-
mento de instituicdes que se consagram como das mais eficazes nas
democracias contemporaneas? E o que explica a evolugdo constitucional,
parte da qual sera estudada.

II — AS QUESTOES FUNDAMENTAIS

Dois problemas constitucionais dominam a vida politica americana:
primeiro, os poderes respectivos da Unido e dos Estados; segundo, no
governo nacional, a divisdo de funcfes do Congresso e do Presidente.

Vimos que a originalidade da Constitui¢do americana reside na
superposicao de dois governos, cada qual detendo autoridade direta sobre
os cidaddos: os governos dos Estados e um governo nacional. Dai decorre
a vigéncia de cinglienta & uma Constituicbes em cingilenta e um
territérios. Dai decorre, igualmente, para cada individuo, uma dupla
cidadania: cada qual é a um sé tempo cidadao americano e cidadéo de
um Estado. Dai decorre, sobretudo, o problema fundamental dos poderes
respectivos dos Estados e ¢a Unido.

Lord BrycE, a proposito desse tema, observa que “a mais impres-
sionante e intrinseca caracteristica do sistema politico do pais (é) a
existéncia de um duple governo, de uma dupla lealdade, um duplo
patriotismo” (The American Commonwealth, p. 15}.

A Corte Suprema ja assentou que a Uniao e os Estados sdo sobera-
nos, cada qual na sua esfera de competéncia, donde nao se conclui que
funcionem em pé de igualdade. Na verdade — e o artigo VI da Consti-
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tuicdo o assegura —, a autoridade da Unido, na sua esfera de competén-
cia, prevalece sobre a dos Estados; dentre as fontes do direito, a mais
alta fonte legal do Estado — sua constituicfo, é de hierarquia inferior
a mais modesta fonte federal; um regulamento administrativo federal
validamente editado torna ineficaz norma constitucional do Estado que
com ele se mostre incompativel (cf. Tunc, ob. cit,, p. 22) .

Lord Bryce escreveu que, na medida em que o governo nacional néo
suprimia os dos Estados, os constituintes se defrontaram com a questio
de, criado o governo nacional, determinar as relagdes deste com os Esta-
dos e com os individuos. O exame da Constituicdo e a critica de seu
funcionamento demandam, assim, a percepciio desses dois aspectos; 1)
um sistema de governo nacional consistindo de Poderes Executivo e
Legislativo; e 2) um sistema federal unindo e regulamentando as relacoes
de um numero de comunidades que sdo, para certos propésitos, mas
unicamente para certos propésitos, subordinadas ao governo nacional.
Observa-se, no entanto, prossegue o classico jurista inglés, que “a Cons-
titui¢cdo néo professa ser um completo esquema de governo, criadora de
todos os Orgdos necessarios para o desempenho das funcées e responsa-
bilidades exigidas pela sociedade. Ela pressupde os governos estaduais.
Ela cria um sistema cujo {im é prover as fungdes governamentais que
os Estados nio possam desempenhar adequadamente em razéo, seja do
sistema federal, seia por causa de circunstincias de outra ordem”
(BrYCE, 0b. cif,, p. 32).

Afirma-se, por outro lado, que os poderes federais sdo essencialmen-
te limitados. Onde tragar o limite dos poderes federais, dado que, tanto
pela natureza das coisas, quanto pela vontade dos constituintes, a
Congtituigéo ndo &, neste ponto, precisa? Este é o primeiro problema
historico.

A repartigao das responsabilidades entre os érgaos nacionais, antes
de todos entre o Congresso ¢ o Presidente, é a segunda questdo permg-
nente da vida politica americana, particularmente em face da autoridade
consideravel que a Constituicio deposita no Chefe do Poder Executivo.

A idéia dominante no estudo dos dois temas é que os periodos de
crise acarretam uma concentracio de poder, isto & um crescimento da
autoridade do governo nacional as expensas da dos estaduais, e, no seio
do governo nacional, da autoridade do Presidente as custas da do
Congresso.

A grande virtude da Constituicdo americana é talvez essa flexibili-
dade que permite, quando as circunstancias o impdem, o estabelecimento
de regime mais autoritario, e, ao depois, passada a crise, um retorno ao
que ANprE TuNc denomina “détente” (ob. cit., p. 23) . E verdade que um
acréscimo de autoridade ndo se desfaz sem deixar marcas. Apés cadza
crise a concentracéo de poder permanece um poucoe maior do que antes.
Os Estados Unidos de 1789, de 1900 e mesmo de 1929, desapareceram.
Contudo, se se tomar em conia gue, em decorréncia do desenvolvimento
dos meios de informacao e de destruicdo, de um lado, e da ciéncia econd-
mica, de outro, a politica estrangeira e a situacfo econdmica séo, hoje,
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para os Estados Unidos, do mesmo modo que para as outras nagdes do
mundo, objeto de uma atencido permanente muito mais ansiosa do que
no passado, e gue, conseqiientemente, 0 mundo esta hoje continuamente
em um estado de crise latente, tal constatacdo corrobora a conclusao de
que a Constituicdo americana adapta-se por si mesma as circunstincias
criticas, alcangando, destarte, um equilibrio feliz entre & liberdade pes-
soal e a autoridade normalmente necessiria & eficacia.

III — A CONCEPCAO AMERICANA DE FEDERALISMO
a) A génese

ALEXIS DE TOCQUEVILLE disse da Constituigﬁo americana gue era “a
mais perfeita Constituicdo federal que jamais existira”. Afirmou ele
ainda, no seu cldssico exame da Ameérica e de suas instituicoes, que os
Estados Unidos combinavam as vantagens dos grandes e pegquenos
Estados — “felizes e livres como um povo pequeno, € g'loriosos e fortes
como uma grande nacio”. WHEARE, cientista britanico, vé a Constltulgao
americana comao o prototipo “do que o governo federal &”. Nenhum
principio de governo é mais controvertido para os americanos, asseveran
IrisH e PHROTRO, a maioria dos quais encontraria grande dificuldade em
explicar o que federalismo significa. Mesmo os politicos tém apenas uma
vaga idéia do que tal sistema implica.

A opinido publica tende a pensar que federalismo € o que quer que
seja que a América tenha. No entanto, muitos outros paises — Uniao
Soviética, Canadd, Austrélia, Republica Federal da Alemanha, México
e Brasil — s3o0 também entes politicos federals. Sua estrutura politica
comum deixa espaco para significativas diferencas. A Unidlo Soviética
é uma ditadura; a Australia, uma democracia; os Estados Unidos tém
um sistema blpartldarlo o México, até ha pouco, unipartidarie. Todos
eles, todavia, possuem uma forma federal, na medida em que 0s poderes
estdo divididos constitucionalmente entre um governo geral ou nacional
e Estados ou unidades reglonais; e ambas — governo nacional ¢ estadual
— tém autoridade para agir e comandar diretamente o povo. Uma defi-
nicdo em termos de estrutura é relativamente simples; porém, quando
se tenta descrever como um sistema federal funciona na realidade —— em
termos de politicas, programas e atividades que afetam o dia-a-dia da
populacio — o problema se forna muito mais complexo.

A principal funga,o do federalismo é menos estrutural e institucional
do que politica, econémica, social e cultural. Um sistema federal é conce-
bido para acomodar e proteger a diversidade territorial de uma nagio
sem enfraquecer a individualidade da unidade basica que o compoe €
que o torna um sistema politico distinto. Toda sociedade é mais ou
menos pluralista, com var1ag:oes de raca, nacionalidade, lingua, religido
e classes, Nenhuma nacio é completamente uniforme; mesmo um gover-
no totalitario ou altamente ceniralizado reconhece os diversos grupos e
faz concessdes as peculiaridades do governo local. Quando diferencas
significativas ocorrem ao longo de linhas geograficas, todavia, cada
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unidade territorial tende a demandar acertos politicos que preservem
valores e interesses tipicos da regifo.

Embora o federalismo seja um principio fundamental do sistema
americano, os constituintes de 1787 néo ofereceram qualquer defini¢do
do fermo. De fato, nem a palavra federacdo, nem jfederal, aparecem
no texta da Constituicgo. O preambulo ndo faz mais do que declarar a
intenciio do povo de “formar uma unifio mais perfeita”. Para a maioria
dos convencionais da Filadélfia isto significava instituir um governo
nacional mais forte do que ¢ que existira sob os artigos da Confederacio.
Mesmo assim, os representantes dos pequenos Estados rechacaram a
tentativa de se criar um governo nacional consolidado. A intensidade
do orgulho dos Estados e a extensao de suas rivalidades eliminaram
qualquer perspectiva de um Estado nacional unitério.

Qs constituintes, entretanto, eram politicos experientes, determina-
dos a instituir um sistema prético que acomodasse a diversidade e &
uniformidade do povo americano. Tomaram, destarte, trés decises fun-
damentais: I) preservar os Estados; 2) criar um governo nacional forie;
e 3) formar uma unifio que incorporasse os governos dos Estados e o
nacional em uma novg estrutura constitucional.

Um autor definiu o federalismo como “uma harganha entre lideres
nacionals prospectivos e representantes dos governos locais para o fim
de agregar territérios e melhor coletar tributos e manter exércitos”
(RIKER, Federalism: Origin, Operation, Significance, p. 11). A palavra
barganha é importante em sua definicio, porque indica a naturezs
voluntaria do ato de criar a federaggo. O mesmo autor postula que duas
circunstancias devem existir para que o acordo seja possivel. Primeiro,
os lideres politicos que buscam estender seu controle territorial sentem-
se incapazes de fazé-lo pela conquista, seja porque nio disponham da
capacidade militar para fazé-lo, seja porque haja uma inibicdo ideolégica
contra o uso da forca militar para este propésito. Segundo, estejam os
representantes dos governos locais preparados para abrir méo da inde-
pendéncia em certas esferas, em razao de alguma ameaca ou oportunida-
de diplomética ou militar externa. A unifo politica passa, assim, a ser
meio de sobrevivéneia. Essas duas circunstincias — condi¢fes necesss-
rias ¢ suficientes para a criacfio de federac¢tes — estavam bastante vivas
na mente dos constituintes recém-saidos de duas guerras.

O que os Framing Fathers buscavam era substituir a estrutura
puramente federal da Confederacéo por uma nova ordem que combinasse
as caracteristicas federais com os tracos tipicos de um governo nacional
consolidado. Nas palavras de JaMes MabisoN, “a formsa federal... consi-
dera a Unifo como uma confederacdo de Estados soberanos”, ac passo
gque “um governo racional vé a Unido como uma consolidagdo de Esta-
dos”’. Em O Federalista, nGmero 39, MapisoN explicava gue a Constitui-
¢&o proposta néo era de natureza nem federal nem nacional, mas uma
misiura das duas. Esta nova combinacéo dos ingredienties, pairando
entre a soberania estadual da confederacio e o governo unitério da
consolidago, é 0 que os americanos denominam federalisma.
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As caracteristicas da Constituicdo bem explicam este espirito.
MapisoN destacou em O Federaliste, nimero 39, como ela combina
federagdo com consolidacdo em cineo aspectos: 1) o processo de sua
adogao; 2) as fontes emanadoras dos poderes ordinarios do governo; 3) o
funcionamento desses poderes; 4) a extens@io do poder nacional; e 5) o
processo de emendas constitucionais.

Em outras palavras, no que tange o primeiro aspecto — o processo
de adogdo —, é a Constituicdo ratificada pelo povo, “néo como individuos
compondo uma nacéo inteira”, mas como maiorias separadas em todos
“‘o8 Estados distintos e independentes”. Assim, quanto a adogéo, a Cons-

tituicho é “confederativa” (MapisoN chamou de ‘“federal”), e néo
nacional.

(2) Quanto as fontes dos poderes do governo, a Cémara dos Repre-
sentantes, eleita pelo povo, em propor¢io & populagdo, € nacional; o
Senado, com representacdo igualitdria dos Estados, é confederativo; e o
Presidente, eleito por um complexo processe de voto popular e dos Esta-
dos, combina as fontes nacional e confederativa de poder. As bases do
poder sdo, portanto, claramente, mistas.

{3) No que toca ao funcionamento do governo, o poder nacional é
exercido diretamente sobre os Estados gue o compdem. Neste aspecto, a
Constituicio é nacional.

(4) O poder nacional “estende-se apenas a certos objetos enume-
rados”, e & supremo em tais areas; os Estados, porém, retém uma
“soberania residual e inviclavel sobre todos os demais objetos’. MADISON
mesmo afirmou que “‘o governo proposto nao podia ser considerado
nacional”,

(5) O processo de emenda nio é inteiramente nacional: as emendas
constitucionais sfo aprovadas por uma maioria simples do povo em
uma unido consolidada. Mas também nao é inteiramente confederati-
vo, porquanto um Estado a elas se submete sem expressar consenti-
mento se 3/4 dos demais as aprovarem. Tal processo €, pois, fal gual
todos os demais poderes do governo sob a Constituicdo, uma combinacio
de confederacio e consolidacao.

Se seguimos a andlise de MapIsoN -— comec¢ando com a tese, uma
liga de Estados, confrontando com a antitese, um Estado nacional uni-
tario, entio a conseqilente sintese — “a Constituicao mista” nos oferece
uma estrutura politica nova e um novo conceito de federalismo. A
unifio federal americana fol a primeira do seu tipo e tem servido de
modelo para quase toda tentativa subseqiiente de federalismo no mundo
contemporineo.

h) As novas circunstdncias

Como lei orgdnica da nacéo, a Constituicio deve refletir as trans-
formagbes da sociedade americana, bem como o impacto dos aconteci-
mentos mundiais mais importantes desde 1787.
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Inquestionavelmente, a concepcdo de federalismo tornou-se malis e
mais diluida conforme a nagio se expandiu, Os primeiros colonizadores
foram para Connecticut, ou Virginia, ou Georgia; os milhdes de imigran-
tes, no entanto, que vieram ao novo mundo no século XIX, sabiam
apenas da “Ameérica”. A crenga no manifest destiny, o movimento de
colonizacio do Atlantico ao Pacifico, gerou um espirito de nacionalismo.
Os homens que abriam fronteiras ndo se interessavam com os aspectos
teéricos ou legais do federalismo, mas, sim, com a sua utilidade, Fe-
deralismo implicava em cooperacio entre o governo nacional e os Esta-
dos; parceria, mais do que rivalidade, na construcio de uma nacgéo
prospera. Os novos Estados, sem os tragos do separatismo tradicional
ggs Qrege primeiros, voltavam-se para a capital nacional para todo tipo

ajuda.

Conhecido estudo de DanieL Evrazar sobre as relagdes intergoverna-
mentais nos Estados Unidos do século XIX demonstra que virtualmente
todas as atividades governamentais desde os primoérdios da Republica
foram iniciativas de cooperacéo entre as agéncias administrativas fe-
derais e estaduais, A teoria do “federalismo dualista”, com sua clara
demarcacio dos poderes e responsabilidades da Unido e dos Estados,
n&o parece corresponder & pratica historica. Na verdade, o comego do
federalismo cooperativista antecede a Constituicdo: pelas Northwest
Ordinances de 1785 e 1787, o governo federal ja doava terras as pequenas
cidades dos territdrios para instalagdo de escolas de alfabetizacao e colé-
gios agricolas.

Para os que acreditavam que somente no ultimo meio século o
governo federal estendeu suas atividades as comunidades locals, o livro
de Erazar prova ser uma base inteiramente nova para a compreensao
do sistema federal. A cooperagéo intergovernamental no século XIX in-
cluiu projetos de melhoria de estradas, canais, ferrovias, portos, edificios
publicos, navegacio fluvial, extracdo e producido mineral e desenvolvi-
mento agricola; como também uma variedade de projetos de doacido
de terras para instalag@o de escolas publicas, colégios de agricultura e
mecénica; e, ainda, subvencdes em moeda para construcio de ferrovias,
irrigacdo de desertos, drenagem de pintanos, habitacdo para veteranos
de guerra, estagdes agricolas experimentais e previdéncia social,

A motivacao inicial do federalismo americano, treze Estados hete-
rogéneos, continua a ser uma tradicdo entre as atuais cinqgiienta uni-
dades. A tendéncia para o nacionalismo na maijoria dos aspectos da
vida americana, contudo, serviu para enfraquecer, até ha pouco tempo,
alguns dos argumentos a favor da descentraliza¢io politica. A urbaniza-
cio, a industrializacdo e especialmente os rapidos e convenientes meios
de transporte transformaram os americanos no povo mais migratorio
da histéria. Desde a Segunda Guerra, um quinto dos americahos tem
mudado de residéncia a cada ano (cf. IrisH & PuROTRO). Os meios de
comunicaciio em massa tendem a tornar o cidaddo comum mais atento
e mais interessado no que se passa em Washington ou nas principais
cidades do pais do que nas noticias do dia-a-dia de sua cidade ou de seu
hairro. Sistemas nacionais de previdéneia social e aposentadoria de vete-
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ranos ge guerra encorajam os individuos em cada Estado a se voitarem
para a capital nacional para a expansio desses programas. Fala-se de
“inferesses nacionais” ¢ “objetivos nacionais'” mesmo em setores tradi-
cionalmente tidos como de interesse local, como habitacao, satide, educa-
célo, precos de produtos agricolas, e direitos civis.

WiLLiaM G. CARLETON, perspicaz analista da cena politica america-
na, observa que “todas as partes da América estdo se tornando mais
parecidas, porém, mais parecidas na sua diversidade”. Nos primeiros
anos, a diversidade do pais era mais geografica e causada pelo que fosse
interesse dos Estados; a sociedade contemporénea é mais pluralista do
gue a relativamente simples economia do século XVIII. As divisdes tor-
naram-se mais horizontais do que verticais. Assim, a distribuicao de
poderes entre o governo nacional e os estaduais, fundada numa indivi-
dualidade politica e cultural que caracterizava os treze Estados originais,
torna-se ultrapassada e irreal quando aplicada aos problemas correntes
da América pluralista do século XX,

Uma assembléia constituinte que reconsiderasse os principios fun-
damentais do governo americanc provavelmente faria modificagoes subs-
tanciais na distribuicao de poderes entre o governo federal € os estaduais,
Sem duvida, no entanto, conservaria o regime federal, ainda bastante
funcional, porguanto, nao obstante tudo o que se afirma da uniformi-
dade e conformidade da vida americana, aguele pais ainda oferece um
panorama de regides muito diferentes, com marcadas variagdes nos
habitos de alimentacfo, dialeto, cultura, graus de urbanizacfo e indus-
trializacio e passade politico.

Os Estados sdo meios convenientes para multiplicar as opgoes do
povo em assuntos nos quais a uniformidade nacional nao seja impera-
tiva, ou nédo seja desejavel. Uma alternativa é especialmente importante
quando a maioria em dada regiao diverge da opinido nacional. Os Esta-
dos podem atrasar ou mesmo impedir a agao do governc federal. No
mesmo sentido, Lord BrRyce observou que “o federalismo permite que
um povo faca experimentos com legislacio e administracdo que néo
poderiam ser feitos com seguranca em um pais vasto ou centralizado”.
Assim, os Estados podem servir de laboratorios de uma nova politica
ou de uma legislacdo progressista para as quais 0 pais como um todo
ainda nao esteja preparado.

IV — 0S8 ESTADOS NA UNIAO

A decisdo de reter os Estades na Unido determina o carater basico
das relacdes intergovernamentals nos Estados Unidos. Num certo sen-
tido, quase nao ha um governo nacional naquele pais. O Congresso, o
Presidente, os tribunais — toda a administracdo naecional — refletem
fortes interesses dos Estados.

“Um dos elementos geralmente considerados como caracteristicos
do sistema federal” — observa Oswawpo TRIGUEIRG — € 0 da participa-
cdo dos Estados-Membros tanto na manifestacio da vontade nacional,
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como na formagao do governo da Unido. Esse prineipio estd plenamente
realizado na estrutura do federalismo americano” (O Regime dos Esta-
dos na Unido Americana, p. 39). Os Estados, como entidades politicas,
participam, pois, a) do processo de expressiio da soberania, através da
legislagdo constitucional, e b) do processo de composicio dos 6rgios
do governo nacional.

O Senado representa os Estados direta e igualmente, com dois Se-
nadores de cada qual virtualmente montando guarda aos direitos dos
Estados. A Camara dos Representantes representa o povo dos diversos
Estados; os Deputados federais nio representam a nacgéo como um todo,
mas tao-somente os residentes de seu Distrito, que os elegeram para
promover seus interesses em particular. Os limites de cada Distrito elei-
toral séo ainda determinados pelas Casas legislativas estaduais.

Ao discutir o federalismo, JaMEs MADISON, em O Federalisia, n® 46,
afirmava que, “fora de qualquer duavida, a primeira e mais natural liga-
¢do do povo serd para com os governos dos seus Estados respectivos”.
Os anos vieram provar a veracidade do julgamento de que, em geral,
um “espirito paroquial” prevalece entre os membros do Congresso. Assim,
a primeira preocupacio do congressista parece ser ¢ quanto ele pode
obter da nacdo para o seu Estado — verbas para projetos de hidroelé-
tricas, controle de enchentes, instalagées militares, servicos de correios,
aercportos, hospitais de veteranos, melhoramento de portos etc. Mais
do que isso, essa representagao dos Estados, ou dos residentes dos Esta-
dos, nas duas Casas em Washington, tende a prevenir a atuacéo nacio-
nal, porquanto, freqiientemente, o Congresso prefere, para evitar con-
trovérsias, delegar a solugdo de muitos problemas aos Estados. Por
exemplo, embora o0 Congresso ienha competéncia para tributar e pro-
mover a previdéncia e o bem-estar, muitas vezes julga ele mais politico
transferir o tributo arrecadado para os Estados, mediente mecanismos
tals como empréstimos (grants-in-aid), incentivos e créditos fiscais.

A Constituicdo requer que Senadores e Deputados federais sejam
habitantes dos Estados que representem. E costume, embora nio exigido
pela Constituicio, que cada Deputado federal seja residente (no sentido
juridico estrito) do Disirito que represente. Exigéncias desta sorte impos-
sibilitam que os americanos elejam umea legislatura verdadeiramente
nacional, como o Parlamento inglés, por exemplo. Os membros da Casa
dos Comuns séo escolhidos nas constituencies locais, mas os eleitores
britdnicos tendem, mais que os americanos, a apoiar um candidato
nao residente, cujo pensamento melhor coincida com o seu em questdes
de &mbito nacional. EpMUND BURKE, a propésito, assim falava aos seus
eleitores em Bristol, em 1774: “O Parlamento & uma assembléia delibe-
rativa de uma nacio, ¢com um interesse, qual seja, o geral; onde devem
prevalecer, ndo os propdsitos paroquiais, nao os preconceitos locais, mas
¢ bem geral resultante da razio geral do todo.” No sistema americano,
todavia, simplesmente se assume que cada Estado e cada Distrito elei-
toral possam recrutar representantes capazes de servir como estadistas
para toda a nagdo. Ou, ainda que se conceda gue 0s representantes
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locais no tenham visdo nacional, assume-se que o interesse nacional
emergird da adigio de todos os interesses locais. O enfoque que talvez
se deva tomar, para melhor se compreender os dois sistemas, & o de
que o membro do Parlamento inglés ndo ignora os interesses de seus
eleitores locais, mas que tende a colocar o interesse nacional em primeiro
plano; ¢ Senador ou Deputado federal americanos nio agem delibera-
damente contra o interesse nacional, embora sua tendéncia seja colocar
em primeiro lugar os interesses de seu Estado ou de seu Distrito eleitoral.

Embora o Presidente americano represente uma opinido mais nacio-
nal, a Constituicdo torna-o, também, uma criacdo dos Estados. Tecnica-
mente, o Presidente é eleito, ndo pelo povo, mas por um colégio eleitoral,
no gual cada Estado tem tantos eleitores quantos sejam seus Deputados
e Senadores no Congresso, Cada legislatura estadual decide sobre o cri-
tério de escolha dos eleitores do colégio; atualmente, todos sio escolhidos
em eleigdes gerais, embora outros procedimentos tenham sido utilizados
no passado. O Congresso fixou a primeira terga-feira depois da primeira
segunda-feira de novembro, a cada quatro anos, para a escolha dos elei-
tores do colégio. Embora os Partidos se reinam em convencdes meses
antes para indicarem seus candidatos & Presidéncia e 4 Vice-Presidéncia,
o Estado, ai também, é a unidade basica de tais convencdes, cada qual
s¢ fazendo presente com um numero de delegados, via de regra, duas
vezes o de seus Deputados no Congresso.

Nas eleicoes presidenciais, 0 eleitor tem que votar em uma Unica
lista de delegados ao colégio eleitoral, submetida por um dos Partidos,
ngo podendo indicar nomes de listas diferentes. Conseqiientemente, o
eleitor é for¢ado a escolher entre os Partidos, o que implica que as elei-
¢oes presidenciais expressam diretamente a vontade popular em cada
Estado. Todavia, sendo os votos populares traduzidos em votos no colégio
eleitoral a nivel estadual, a apuracfio nos colégios eleitorais pode néo
refletir 2 mesma vontade popular.

Na realidade, os delegados do colégio eleitoral ndo se retinem em
um mesmo lugar para depositar seus votos; simplesmente se dirigem as
assembléias estaduais e votam na primeira segunda-feira depois da
segunda quarta-feira de dezembro. No dia 6 de janeiro, o Presidente do
Senado, em sessdo conjunta das duas Casas, anuncia a votacio do colé-
gio eleitoral.

Em sintese, &€ bastante dizer que a Constituicio da aos Estados
posi¢do basica na maquinaria eleitoral da nacio.

O Congresso e 0 Executivo nacional, por isso mesmo, refletem forte-
mente 0s interesses e a influéncia dos Estados e dos Distritos eleitorais;
0 mesmo pode ser dito do Judiciario. A Constitui¢do requer que o Pre-
sidente indique e nomeie os juizes da Suprema Corte e todos os demais
juizes federais com o consentimento prévio do Senado. “Cortesia” (sena-
torial courtesy) impde mais, que o Presidente busque a aprovacio dos
congressistas ¢ dos politicos de seu Partido no Estado onde resida aquele
a gquem quer nomear, antes mesmo de submeter seu nome a consideracio
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do Congresso (°). Quase todas as nomeagoes da primeira insténcia fe-
deral se iniciam na organizacéo do Partido do Presidente que funcione
na Comares do futuro juiz. Nos ultimos anos, também a Suprema Corte
tem refletido esse espirito de passar decisdes aos Estados, na medida em
que delega as cortes locais a implementacéio dos acoérdfos sobre desse-
1g,-regac;iio racial, redivisdo de Distritos eleitorais ou de cadeiras legisla-
ivas,

Os Estados sdo ainda muito importantes na administracio nacional.
Também conforme a tradicdo de cortesia com ¢ Senado, o Presidente
consulta com 0 Senador de seu Partido antes de fazer nomeacoes dentro
do Estado — diregéo do servigo postal, procuradores federais, delegados
de policia, fiscais da satide publica. Se o Senador ou o Deputado federal
do Distrito néo sfio de seu Partido, entdo a consulta é estendida aos
demais membros do seu Partido naguele Estado. Tal cortesia também
opera quando da nomeagdo para cargos tipicamente nacionais, com os
membros do ministério, embaixadores, diretorias de 6rgios da Admi-
histragdo Indireta e diplomatas em geral. Por fim, as nomeacGes para
0 servico piblico em Washington seguem um sistema de quotas, mais
ou menos proporcional a4 populacdo de cada Estado. Tal regra ndo é
seguida estritamente na pratica, mas a sua existéncia por si s6 é uma
concessdo relevante & continuada influéncia dos Estados.

V — OBRIGACOES DO GOVERNO NACIONAL COM OS ESTADOS

A Constituicao prevé que os Estados devem ter certos direitos e
privilégios na Unido. E obrigagio do governo nacional proteger estes
direitos: 1) os Estados Unidos devem garantir & cada Estado da Unido
umsa formsa republicana de governo; 2) prover representacdo igual a
fodos os Estados no Senado e representagho proporcional & populacio
na Cémara, e 3) proteger cada um dos Estados contra invasdo ou vio-
1éncia interna.

(1) A garantia de forma republicana de governo nunca foi posts
a prova. Quando duas faccdes rivais pretendiam ser o governo legitimo
de Rhode Island na déecada de 1840, a Suprema Corte decidiu que o
Congresso tinha poder para dizer qual era o governo legitimo — “republi-
cano”, em um Estado (Luther v. Borden T How. 1 — 1849). Quando
o Congresso admite os Senadores € os Deputados de um Estado, reconhe-
ce, conseqiientemente, a autoridade do governo que representam.

Por muito tempo, a Suprema Corte sistematicamente recusou con-
siderar “questdes politicas”; nas duas ultimas décadas, todavia, tem-se
mostrade mais disposta, mesmo ansiosa, etn certas circunstancias, de
adentrar o que o Justice Frankfurter denominou “c espinhal politico’.
Bem antes de o Congresso passar a legislacio de direitos civis para

(*) A indicagho da juiza estadual do Arizona Sandra O'Connor pars a Suprema Corte
nfo fugiu & regra. O Secretario da Justica mandou dois de seus principais asses-
sores & Phoenix para entrevistar politicos locais, e 0 Presidente Reagan pessoal-
mente buscou apoio de lideres de seu Partldo no Congresgo, antes de tornar piiblica
sua escolha (Time Magazine, ed. 20 — julho — 1981, pp. 26-2T),
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garantir o direito constitucional do voto, ja a Corte havia reconhecido
0 interesse nacional em sufragio e eleicoes nos Estados. Asseverando que
“os Estades Unidos sao uma democracia constitucional”, a Corte tem
consistentemente mantido o direito de todos os cidaddos qualificados de
votar nas eleicGes estaduais e nacionais, nas primarias dos Partidos e
nas eleicdes gerais, sem discriminacgio. O Tribunal decidiu que o cidaddo
tem o direito néo apenas de depositar seu voto, como também o de
té-lo levado em conta, e que o governo nacional tem poder para fazé-lo
valer (Smith v. Allwright, 321 U.S. 649 — 1964).

A tendéncia seguinte da Corte foi no ecampo mais complexo da
representaciio nas assembléias estaduais. Apontando que “legisladores
representam povo, nao arvores nem acres”, a Corte decidiu, em 1964,
que, “como padrdo basico, a clausula da igual protegdo (das leis) exige
que as cadeiras em ambas as Camaras de uma legislatura estadual
bicameral sejam distribuidas proporcionalmente & populacio” (Chief
Justice Warren in Reynolds v. Sims, 377 U.S. 533 — 1984), Rejeitou-=se,
assim a chamada ‘“analogia federal”, i.e, duas CAmaras compostas,
uma, proporcionalmente & populacéo, e outra, em igualdade das uni-
dades componentes do corpo politico, como precedente para Legislativos
estaduais. De acordo com a Corte, a representacéo igual dos Estados
no Senado nacional fol um compromisso historico dos treze Estados
originais, os quais cederam parte de sua soberania, e delegaram parte,
mas nao o todo, de seus poderes, a um governo nacional quando entra-
ram na Unido federal. Todavia, as subdivisdes politicas dos Estados —
Municipios, cidades ou o que fosse — nunca foram soberanos; sempre
foram, na realidade, entes subordinados dentro do Estado.

Sem duvida, tais decisbes politicas tomadas pela via judicial estéo
longe do que pensavam os membros &a Convencao Constitucional quan-
do inseriram no documento original “Os Estados Unidos garantirdo a
cada Estado nesta Unifio uma forma republicana de governo”. A Corte
ressalta, contudo, que fransformacoes significativas ocorreram na socie-
dade americana desde g século XVIII. A nacio, antes de carater eminen-
temente rural, tornou-se predominantemente urbana; esquemas de
representacdo politica, antes tidos como justos e egilitativos, tornaram-se
arcaicos e ultrapassados; além de que, e isto é fundamental, os autores
da Emenda XIV também atuaram como Freming Fathers. Quando ins-
creveram eles na Constituicdo que nenhum Estado poderia negar a igual
protecdo das leis & qualquer pessoa, acrescentaram dimensdes inteira-
mente novas as “intencdes originais™.

(2) Nenhum problema legal surgiu desde a Reconstrugio pos-guer-
ra civil no tocante a obrigacao de garantia de representacio igual no
Senado nacional. As questoes politicas inerentes ao principio de repre-
sentacao igual a Estados de popula¢do maior ou menor — Califérnia e
Montana, e.g., s0 podem ser enfrentadas pela via da emenda cons-
titucional. Qualquer sugestio sera meramente académica porgue a Cons-
fituicao mesma consagra que “nenhum Estado, sem seu consentimento,
sera privado de sufragio igual no Senado”.
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O principio da representacio de acordo com a populaco na Camara
dos Representantes apresenta muitos problemas. O artigo 19 da Cons-
tituigdo da uma cadeira no minimo a cada Estado; todavia, se a popula-
¢cao do Estado menos populoso for a unidade para a representacio,
entdo o numero de Deputados de todos os Estados tornaria a CAmara
uma casa por demais grande. O Congresso fixou por lei em 435 o nimero
de cadeiras na Chmara, e proveu quanto a distribuicfio proporcional
automética delas pelos 50 Estados, por meio de férmula matemaética
compiexa, a cada dez gnos.

(3) Em contrapartida & protecao nacional em caso de invaséo ou
insurreicio interna, os Estados nao podem manter tropa armada. A
Constituicdo determina que o governo nacional protegera qualquer Es-
tado contra a violéncia interna sempre que a assembléia ou o executivo
estadual o requerer. Em diversas ocasides, contudo, o governo nacional
interveio sem aguardar o pedido. Lincoln convocou a guarda nacional
para dominar insurreicio em Estados sulistas. Em 1894, a despeito dos
protestos do Governador, o Presidente Cleveland enviou tropas federais
a Illinois, as quais, a pretexto de proteger o servigo de correios, na reali-
dade, no entanto, debelaram greve ferrovidria. Uso dramatico de tal
poder ocorreu em 1957, quande o Presidente Eisenhower ordenou que
tropas federais garantissem a execucéo de acérdao judicial sobre desagre-
gacdo racial no Arkansas, apesar dos protestos do Governador. Também
o Presidente Kennedy enviou policiais federais ao Alabama em 1961 para
proteger manifestantes pela igualdade racial, que eram passageiros de
onibus interestaduals; e, em 1964, o Presidente Johnson determinou que
algumas centenas de marinheiros ajudassem na busca de manifestantes
anti-racismo desaparecidos no Mississipi. Na década de 60 e no comego
de 70, tropas federais foram algumas vezes mandadas aos campi univer-
sitarios para conter greves estudantis. Aparentemente, a histéria leva
2 conclusdo de que, com ou sem aprovagdo do Estado, o governo nacional
enviara tropas federais a qualquer ponto, sempre que necessirio para
conter perige nacicnal ou greve industrial séria, proteger direitos cons-
titucionais dos individuos, ou simplesmente para garantir a execucéo
das leis federais ou dos acoérdaos judiciais.

VI — PODERES ENUMERADOS E PODERES IMPLICITOS

O governo dos Estados Unidos detém poderes enumerados, sendo
a Constituicdo nacional o instrumento que os especifica, no qual deve
ser encontrada a autoridade para o exercicio de qualguer poder que o
governo nacional creia possuir. “Neste aspecto” — observa CoOLEY —
“a Constituicio nacional difere das Constitui¢des dos diversos Estados,
que ndo s@o concessoes de poderes acs Estados, mas imposi¢ac de restri-
¢Oes sobre os poderes gue sao inerentemente dos Estados” (A Treatise on
the Constitutional Limitations which Rest upon the Legislative Power of
the States on the American Union, p. 11}, Os objetivos gerais da Cons-
tituicdo, declarados pelos seus criadores, sdo “formar uma Unifio mais
perfeita, estabelecer a justi¢a, garantir a tranqiiilidade doméstica, prover
a defesa comum, promover o bem-estar geral, e garantir as béncaos da
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liberdade para nés e nossos filnos”. Para este fim, a Constitui¢do busca
delinear diviséio de poderes entre a Unifo ¢ os Estados, linha de separa-
¢do essa intencionalmente imprecisa, porque a unica forma de se obter
compromisso na Constituinte.

Pode-se delinear um quadro claro sobre a distribuicdo de poderes
entre os governos nacional e estaduais:

1) certos poderes sdo concedidos ao governo nacional, e a ele exclu-
sivamente, e.g., politica externa e controle da moeda;

2) outros séo concedidos ao governo nacional, mas também aos
Estados concorrentemente, e.g., tributacio e regulamentagéo do comeér-
cio;

3) alguns sdo explicitamente negados ao governo nacional, e.g., o
Congresso ndo pode tributar a exportagio ou conceder privilégios ou
preferéncias a portos de um Estado em detrimento dos demais;

4) certos poderes s@o explicitamente negados aos Es!;ados, e.g., ne-
pociar tratados, aliancas ou confederagdes, ou tributar importagoes ou
exportacoes;

5) todos os demais poderes sdo reservados para os Estados ou para
o povo, isto &, agueles nio delegados ac governo nacional, nem negados
aos Estados.

Tal divisdo parece clara e inequivoca no papel. Na pratica, contudo,
juristas e politicos tém tanta dificuldade em tracar linhas de separacao
entre o poder nacional e os direitos dos Estados quanto o clero e os leigos
em separar o que é de Deus e o que é de César. Os que enfatizam o
poder nacional apontam para o artigo 69, secdo 2, mais conhecido como
a “clausula da supremacia nacional”. Consideram eles esta norma a
pedra fundamental do federalismo americano, porquanto explicitamente
dita que a Constituicfo, as leis e os tratados dos Estados Unidos serdo
a suvreme law of the land. Os que, por outro lado, destacam os direitos
dos Estados, apontam para a Emenda n? 10, segundo a qual “os poderes
néo delegados aos Estados Unidos por esta Constituicdo, nem proibidos
por ela aos Estados, s@o reservados aos Estados ou ao povo”. O que a
Emenda n® 10 acrescentou & intencéo original de 1787 nao é claro, por-
quante, ao redigi-la em 1789, o Congresso excluin, mediante voto, a
palavra expressamente antes de delegados. Seja como for, os que advo-
gam & causa dos direitos dos Estados continuam a sustentar que o
gove&'no nacional est4 limitado aos poderes a ele expressamente de-
legados.

Os artigos da Confederacdo claramente estatuiam que cada Estado
retinha “todo poder, jurisdicdo e direito” nédo expressamente delegados
aos Estados Unidos. A Convencdo Constituinte esteve atenta a esta
redacdo; da mesma forma, o Primeiro Congresso, que rejeitou seme-
lhante frase para a Emenda n® 10. No acérdéo classico de MceCulloch v
Maryland (4 Wheaton 316 — 1819), Marshall afirmou que os Constituin-
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tes, tanto os da Constituicdo de 1787, quanto os da Emenda de 1789,
haviam experimentado “tals embaragos” com a clausula restritiva, que
eles “provavelmente a omitiramn para evitar tais embarages”. Para aque-
les que, todavia, ndo se satisfazem com a interpretacho de Marshall,
a acao do Congresso parece ser mais convincente.

A criacgdo, pelo Congresso, em 1791, do Banco dos Estados Unidos,
foi duramente criticada & época. Na realidade, tal ato foi, durante as
primeiras décadas da federacfio, um dos principais pontos da disputa
politica partidaria. Alexander Hamilton, que propusera o Banco, con-
siderava-o um exercicio “proprio e necessario” de poder delegado ao
governo nacional. Como Secretario do Tesouro, ele planejava torné-lo
o depositario fnico dos recursos governamentais. Uma vez que o Tesouro
cunhava apenas moedas de ouro e prata, ele contava com o Banco para
emitir papel-moeda. Jefferson e seus seguidores, que se opunham &
criacdo do Banco, sustentavam que o Congresso nao poderia agir além
dos poderes a ele expressamente cometidos. Por detras do fundamento
legal, porém, estava o medo de que o Banco oferecesse competigho por
demais formidivel aos bancos estaduais. Ademais, eles consideravam o
sistema, de um banco central como um mecanismo para dar a mercado-
res e financistas mais influéncia e melhores oportunidades no governo
nacional. A despeito de oposicio tae impressionante, o Congresse votou
a aprovagdo do Banco, e sua constitucionalidade nunca foi atacada nos
tribunais.

Um segundo Banco dos Estados Unidos foi criado, em 1816, pelo
Congresso, por um novo perjodo de vinte anos, uma vez mais em mejo
a acirrada disputa entre os defensores dos direitos dos Estados e os do
poder nacional. O segundo Banco foi inicialmente patrocinado pelos
democratas com o propésito de ajudar o governo nacional a2 administrar
alguns dos problemas causados pela Guerra de 1812 contra os ingleses.
Mais tarde, todavia, os partidirios do democrata Jackson passaram a
atac4d-lo com base em argumentos constitucionais, mas, na realidade,
como ataque politico, alegando: que o Banco era uma maquina politica
dos federalistas; representava os interesses comerciais da costa leste em
detrimento dos fazendeiros do oeste; que as a¢des eram de propriedade
inglesa e de ouftros investidores estrangeiros; e gue sua administracio
ineficiente e corrupta contribuia para a faléncia de muitos bancos locais
na depressdo de pds-guerra. Q segundo Banco tornou-se alvo de tamanha,
falta de confianga popular que varios Estados passaram leis restringindo
suas atividades.

Em McCulloch v. Maryland, a Suprema Corte considerou a questéo
se poderia um Estado por lei restringir as atividades de um ente admi-
nistrativo federal. Antes de responder a pergunta, a Corte decidiu, pri-
meiro, que o Congresso tinha poderes para criar ¢ Banco, embora a
Constitui¢ido nio mencionasse explicitamente tal atividade como poderes
enumerados. A Corte indicou que a enumerac¢io dos poderes no artigo 19,
secdio 8, termina com uma clausula geral dando poder ao Congresso
para “fazer todas as leis que sejam necessarias e proprias para 8 execugio
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destes poderes enumerados, e todos os outros poderes investidos por esta
Constituicdo no governo dos Estados Unidos, ou em qualquer de seus
departamentos ou em seus funcionarios”. Tal clausula estd inscrita den-
tre os poderes do Congresso, néo dentre suas limitacGes, e seu objetivo
é acrescentar poder, ndo restringir aqueles ja concedidos. Na interpre-
tagdo de Marshall, a clausula ‘“necessario ¢ proprio” implica que ao
Congresso foi dada a discrigio de escolher qualquer meio que julgasse
necessario, Util ou essencial para desempenhar sua funcéo legislativa.
Desde que o Congresso escolheu criar um banco para facilitar as opera-
cdes fiscais e financeiras do governo nacional, o Banco dos Estados
Unidos era, forgosamente, um orgéao federal,

McCulloch v. Maryland também estabeleceu uma segunda doufrina,
quase tdo importante quanto a primeira, para a funcionalidade do
federalismo -— a imunidade das atividades do governo nacional do con-
trole dos Estados. Maryland havia tentado restringir o Banco pela impo-
sigdo de elevado tributo sobre suas atividades no Estado. A Suprema
Corte, no entanto, declarou o tributo inconstitucional. Marshall argu-
mentou que o poder de criar implica o poder de preservar. Uma vez
gue o governo nacional tinha o poder de criar o Banco, logicamente
se seguia que o governo nacional também dispunha do poder de preser-
vé-lo. O grande juiz afirma a seguir que o poder de tributar envolve
o poder de destruir; outra vez segue logicamente que, se um Estado
tivesse o poder de tributar, teria também o poder de destruir o érgéo
federal. Em sua opini&o, o povo dos Estados Unidos criou um governo
nacional e tornou suas leis supremas. Os Estados nfo tém o poder de,
pela tributacdo ou qualquer outro meio, impedir ou controlar as opera-
¢oes do governo nacional iniciadas sob os poderes especificamente
enumerados ou sob aqueles razoavelmente implicitos.

O voto do Chief Justice Marshall no acorddo McCulloch v. Maryland
é geralmente reconhecido como um dos mais importantes documentos
do federalismo americano. Observe-se, contudo, que foi a politica do
Congresso ao criar o primeiro Banco dos Estados Unidos, e depois o
segundo, que, na realidade, estabeleceu a doutrina dos poderes federais
implicitos. A Corte ndo fez mais do que imprimir o selo judicial & politica
do Congresso. O acOrdio, justamente famoso, é de 1819, e o primeiro
Banco de 1791. Interpretagtes constitucionais semelhantes tém sido uti-
lizadas, ao longo dos anos, para justificar inumeras mudancas no fun-
clonamento do federalismo americano. O estabelecimento de politicas
(policy-making) em qualquer época, no entanto, continua a ser, no sis-
tema daquele pais, uma continua simbiose de decistes legislativas, exe-
cutivas e judiciais, nfo apenas no governo nacional, mas também no
dos Estados,

VII — FEDERALISMO COOPERATIVISTA
Discutir o federalismo exclusivamente em termos de direito consti-

tucional & certamente incompleto. Um enfoque funcional talvez esboce
com mais realismo a pratica das relacoes intergovernamentais. Conforme
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se volte a atencdo para problemas politicos especificos, torna-se mais
claro que as mudancas ocorridas no cendrio americano desde o século
XVIOI — meio ambiente, tecnologia, economia, cultura, politica ete. —
moldaram um novo federalismo, o qual néo pode ser explicado em termos
juridicos precisos,

(1) As relagbes entre o governo nacional e os Estados podem ser
vistas de varias perspectivas. A mais comum é considerar a estrutura
federal como uma hierarquia em trés niveis: a comunidade local na
base, os governos dos Estados no degrau intermediario, e o governo na-
cional no vértice. Outro modelo focaliza o governo nacional como cen-
tral, afastado do povo nos Estados e nas comunidades, algumas a
grande distancia geografica e cultural da capital. Se se aceita qualquer
dos dois modelos, somos levados a acreditar que os governos estaduais
¢ municipais estio mais “proximos” do povo. Se, por outro lado, nio
se refira a quaisquer modelos — que sdo, na realidade, abstragoes para
condicionar o pensamento — tem-se uma visdo mais desimpedida do
federalismo americano, e se verifica que muitos agentes do governo na-
cional estdo trabalhando na comunidade local. De fato, a maioria das
atividades do governo nacional sfio executadas ao nivel da municipali-
dade, e cerca de 90% do funcionalismo civil mora e trabalha fora do
Distrito de Columbia (cf. IrisH & PHROTRO). O governo nacional estd,
assim, “préximo” do povo, seja em termos de proximidade fisica, seja
no controle direto de servigos primarios.

Os Framing Fathers compreenderam os aspectos operacionais e
estruturais do federalismo, mesmo em 1787, tanto assim gue diversas
normas constitucionais estabelecem acéo conjunta do governc nacional
com os Estados. Morton Grodzings, da Universidade de Chicago (apud
IrIsH & PHROTRO), a0 examinar o sistema federal, a pedido da Comissdo
Presidencial de Objetivos Nacionais, apontou que o federalismo ame-
ricano nunea foi um sistema de atividades governamentais separadas.
Ao longo da histéria, o governo nacional e os Estados compartilharam
atividades, poderes e responsabilidades. Grodzins sustenta que este &
o primeiro principio e a pratica repetida ¢ permanente do federalismo
americano.

O relatério da Comissdo de Relagdes Intergovernamentais, criada
pelo Congresso a pedido do Presidente Eisenhower, por seun turno, con-
firmando a opinifo de Grodzins, aponta a complexidade do federalismo
contemporineo. A Comissio examinou os principals campos nos quais
o governo nacional e os Estados eram igualmente ativos: agricultura,
aviacdo civil, defesa civil, educagéo, seguranca do trabalho, rodovias,
habitacio e renovacio urbana, socorro de catastrofes naturals, recursos
naturais e preservagio do meio ambiente, saide piblica, treinamento
vocacional e previdéncia social. Nenhum desses campos € mencionado
na Constituicdo de 1787, embora hoje sejam todos de importéncia na-
cional. A Comissio destacou que a interpretacéo judicial extensiva do
direito constitucional deu ao governo nacional poder quase ilimitado.
Posto diante do problema pratico de alocar responsabilidades, a Comisséo
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concluiu que a questdo crucial ndo era determinar qual governo tinha
o direito constitucional desta ou daquela acédo, mas qual poderia melhor
se desincumbir, e com mais eficiéncia, das tarefas que lhe impunha a
sociedade.

Apés concluidos os trabathos da Comissio, o Presidente Eisenhower
solicitou & Conferéncia de Governadores que estabelecesse um comité
federal-estadual que recomendasse medidas especificas de descentraliza-
¢do da agdo nacional. Varias sugestdes foram feitas, dentre elas, que os
Estados assumissem o 6nus dos programas mais antigos, como treinamen-
to vocacional, e que também eles administrassem e financiassem seus
proprios problemas de dguas e esgotos. Mesmo sugestdes modestas como
essas nao obtiveram consenso, porquanto os grupos de interesse (lobby)
nao abriram mao da ajuda federal. O Congresso, entéo, optou por ndo
implementar as sugestées do comité.

Via de regra, as medidas de reducio da acio do governo nacional
530 atacadas no Congresso pelos grupos ativistas das comunidades lo-
cais, as quais nfo renunciam i ajuda de Washington. Na realidade, o
federalismo cooperativista é parte fundamental do tecido politico da
América contemporinea.

(2) O meio mais conhecido pelo qual a ajuda da capital chega aos
Estados e as municipalidades € o chamado grant-in-aid. O grant-in-aid
tem sido, na opinido de Kev, “um mecanismo utilizado para efetuar
uma politica nacional ou promover a realizacio de um servico publico
em escala nacional (apud, TRIGUEIRD, 0b. cii., p. 74). Por meio dele,
acrescenta TrRIGUEIRe, “0 governo federal subvenciona certos servigos
que devem ser mantidos pelos Estados, com a condicio de que sejam
atendidos principios e padrbes administrativos uniformemente fixados
pela Unido” (id., ibid).

O desenvolvimento desse método de cooperacdo tem sido explicado
e justificado por varias razdes de ordem constitucional, politica e admi-
nistrativa, A propédsito, observa OswarLpo TRIGUEIRO:

“Em primeiro lugar, aponta-se a impossibilidade de uma
acido federal direta nas esferas de atividades reservadas aos
Estados pela Constituicfo. Ndo podendo agir por autoridade
propria, em certos casos, 0 governo central opera por meio de
subvencdes, que induzem e, até certo ponto, coagem os Estados
a4 adocdo de servicos organizados em plano nacional. Além
desta, hi razdes de carater politico em favor da preservacio
do méximo de autonomia e do prestigio das unidades federais.
Os representantes estaduais nfo concorreriam de boa vontade
com seu voto para a extensfo do poder federal a setores admi-
nistrativos, até aqui reservados ao controle local. Dai optarem,
quando necessario, por uma férmuls indireta de induzimento,
estimulo e apoio financeirg” (ob. cit., p. 75).

Outro argumento é a nao-duplicacdo dos meios administrativos
federais, a repetirem esforcos em problemas ja tomados em conta pelo
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governo estadual. Ademais, a acdo nacional por intermédio de entes
administrativos estaduais é uma forma de descentralizagio politica,
fazendo, ainda, com que Estados e municipalidades arquem com o 6nus,
ainda que parcial, da acéo politica, dois principios — descentralizagéo
e cooperacdo — caros ao federalismo americano.

As condicgdes para concessio e aplicagido dos grants-in-aid obedecem
a critérios uniformes, dentre os quais I) “perfeita igualdade nos favores
concedidos aos Estados”, 2) “o sistema pressupde, além da subvencéo,
0 plano, o processoe e a fiscalizagho federal”, 3) “os servigos de cooperagio
sao invariavelmente administrados pelas autoridades estaduais” e 4) “é
indispensavel a colaboracgo financeira do Estado para cada servigo
ustualmt'e?nte na mesma base da contribuicdo federal” (cf. TRIGUEIRO, Ob.
cit., p. 76).

H3i diferentes tipos de grants-in-aid: em terras, servicos e moeda,
O primeiro grande programa foi estabelecido em 1862, para estacles
experimentais de agricultura. Seguiram-se prote¢éic contra incéndio em
1911, extensdo do programa agricola em 1914, construgdo de estradas
de rodagem em 1916, educacdo vocacional em 1917, satide ptiblica em
1918, treinamento € reabilitacdo de mio-de-obra em 1920, satude infantil
em 1921

Depois veio a depresséo e um aumento consideravel dos programas
federais sob o impeto do New Deal: agéncias de emprego € merenda
escolar em 1933, seguro-desemprego, assisténcia social, protecdo de crian-
cas deficientes e previdéncia infantil em 1935. Observe-se, contudo, que,
embora os granis tenham se expandido durante a depressdo e sob um
governo democrata, eles continuaram a crescer durante e apds a guerra
de 1939/1945 e sob presidentes republicancs. Desde a Segunda Guerrsa,
apenas o 829 Congresso, envolvido com a guerra da Coréia e com o
mecarthyism, nao criou novos programas, Cerca de dois tercos de todos
os grants-in-aid, incluindo os mais relevantes, como renovacao urbana,
educacdo, areas de impacto federal {(aquelas que sofrem conseqiiéncias
diretas de ocupagéio macica de servigos nacionais, como areas militares),
defesa civil, hospitais, servigos publicos em geral, esgotos e transporte
de massa, foram criados depois da Segunda Guerra.

O grant-in-aid é ainda uma forma de redistribuicdo dos tributos
federais. Nenhum Estado tem que aceitar a oferta de ajuda, mas uma
vez que ela é feita, a pressdoc para que a receba é irresistivel. Os progra-
mas §80 mais numerosos nos campos da educagao, satide € hospitais e
recursos naturais. Em quantia expendida, no entanto, rodovias e previ-
déncia social somam 3/4 partes do volume distribuido.

Tal forma de ajuda gera um conflito relevante de cardter politico
e de ordem constitucional. Para uns, implica na quebra do federalismo,
porgue inibe a autoridade dos governos estaduais, submetendo-a ao malor
poder financeiro do governo nacional. Para outros, contudo, os grants-
in-aid garantem o atendimento de importantes necessidades nacionais
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¢ aliviam os or¢amentos dos Estados e municipalidades. Seja como for,
eles alteraram profundamente a concep¢do original do federalismo.

VIII — CONSIDERACOES FINAIS

Estas consideracdes finais versam trés pontos: @) uma sintese da
critica do federalismo na gpinido do classico BrycE, b) comentario sobre
2 tendéncia descentralizadora ora em ebulicdo nos Estados Unidos, e
¢) nota sobre a transposicdo da experiéncia americana para 0 nosso
Pais.

a) A critica do federalismo

Dentre as falhas que os europeus de sua época apontaram no fe-
deralismo americano, Lord BrycE destaca seis: 1) fragueza na conducéo
da politica externa, 2) fraqueza da autoridade sobre os Estados e os
individuos, 3) risco de dissoluco ou revolta dos Estados, 4) perigo de
divisdo dos Estados em grupos antagdnicos, 5) falta de uniformidade
da legislacdo e da administracio estaduais, e 6) confusfo, custo e atraso
em face da duplicidade dos sistemas legislativos e administrativos (ob.
cit., pp. 342 e segs.).

(1) Desde os primeiros anos a Unido teve certa dificuldade em
administrar as suas relacdes exteriores: a guerra de 1812 foi dificultada
pela oposicdo da Nova Inglaterra; a de 1846, com o México, fol causada
pelos Estados escravagistas. Ja neste século, enfrentou o governo federal
resisténcia 4 entrada do pais na Primeira Guerra. O apoio da opinido
publica a guerra da Coréia foi bem menor do que o dispensado ao
conflito de 1941/45. Menos aplauso ainda mereceu a intervengio no
Vietnd. Nas relacdes comerciais, enfrenta o governo federal crescente
onda de protecionismo, sentimento que é levado a Washington por in-
termédio dos Senadores e Deputados. Nas palavras de BRYCE, parece
inexistir divida de que, no sistema americano de federalismo pelo menos,
diante de um tema de politica externa que néo interesse a alguns Esta-
dos, essa minoria pode ter uma influéncia forte, e provavelmente infeliz
(ob. cit., p. 343). Somente neste aspecto pode-se afirmar que o sistema
federal pode afetar negativamente o governo nacional na conducéo da
politica externa.

(2) Quanto a fragilidade da autoridade federal sobre os Estados e
os individuos, indicada por alguns exemplos historicos, como a tentativa
de separacio da Carolina do Sul, em 1832, controlada pelo pulso deci-
dide de Andrew Jackson, como a resisténcia a reconstrucéo do Sul apos
a guerra civil, debelada pelo prestigio do Presidente Grant, e mesmo
o uso de tropas federais para garantia da execucéio da politica de inte-
gracdo racial decretada por Eisenhower, Kennedy e Johnson, “a Unica
conclusio geral que se pode tirar da histdria é que, embora o governo
central deva encontrar cada vez menos dificuldade para impor sua von-
tade aos Estados e aos individuos, por motivos de variada sorte, dispdem
estes ainda de certas vantagens para a resisténeia, vantagens derivadas
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em parte do seu sfalus legal e em parte dos sentimentos locais” (BRYCE,
ob. cit., p. 344).

(3) “E sabido que o sistema federal e a doufrina de soberania es-
tadual nele contida, e ndo expressamente excluida, nem certamente
reconhecida pela Constituicdo, é que levaram a secessdo de 18617 (Brvck,
pag. 344). Nada parece, no entanto, menos provavel do que outra se-
cessdo, ndo apenas porque foi abandonada a sua suposta base legal,
ou porque as vantagens de uma unifo continuada sdo mais 6bvias do
gque nunca, mas especialmente porque a doutrina da indestrutibilidade
legal da Unido estd agora pacificamente assentada, tanto assim que
nunca se teve por necessario passar emenda constitucional negando o
direito de separacao.

(4) A formagio de grupos antagonicos de Estados, que tanto perigo
causou & Unigo nos primeijros 70 anos de sua histoéria, parece, no entanto,
e 0 préprio Bryce ja o reconhecia, questdo superada. Hoje, embora
varios Estados com interesses comuns combinem esforgos no Congresso,
nio é pratica dar a tais aliancas eventuais carater oficial por intermédio
de acordos entre organizacdes estaduais. Qualquer interesse estadual
relevante reveste igual carater para os Partidos Politicos que passam,
entdo, a patrociné-lo.

(5) Quanto ac quinto aspecto — o0 da falta de uniformidade das
leis e praticas administrativas estaduais — Bryce é de opinido que isto
em nada prejudica o funcionamento do governo nacional, porquanto tal
dmbito de livre iniciativa permite experiéncias com as quais lucra toda
a nacao, a despeito mesmo da imensa diversidade possivel. Sujeito as
poucas limitagdes contidas na Constituicio, cada Estado pode dispor
como lhe aprouver sobre direito de familia, sucessoes, obrigagoes, delitos
civis, penals etc, Na realidade, todavia, ha menos conflito do que os
criticos anteviram, porque, a excegéo de Louisiana, todos os Estados ado-
taram o common law e as leis inglesas em vigor em 1776 como ponto
de partida para criagiio de seu direito.

(6) Por fim, a confusdo, custo e atraso decorrentes da duplicidade
de sistemas legiglativos e administratives. A pratica recente parece con-
firmar o que os analistas europeus antecipavam hé um século. O cresci-
mento da burocracia, os regulamentos conflitantes de diferentes agén-
cias administrativas federais e estaduais, o acimulo de deficits orca-
mentarios, causados em grande parte pelo custo elevado das instalacoes
e pela manutencio de cerca de trés milhdes de funcionarios piblicos,
a lentiddo com que se obtém o reconhecimento de um direito — seja
perante o Executivo ou o Judiciario — a morosidade e a complexidade
do processo legislativo efc., ndo podem ser creditados exclusivamente
as circunstancias da vida moderna de uma sociedade industrial. A aca-
lorada defesa de BrycE, classificando os expedientes administrativos de
trangiiilos & uniformes; sua assertiva de gue 0 povo com eles estava
familiarizado e bem os compreendia néo sobrevive a realidade presente,
mesmo se levando em conta sua adverténeia de que “aguele que examina
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de fora um sistema de governo geralmente exagera as dificuldades que
sua complexidade traz ao seu funcionamento” (ob. cit., p. 347).

Os méritos do sistema federal sao oito, segundo o autor que ora
examinamos (BRYCE, ob. cit., pp. 350 e segs.).

Trés dos argumentos apontam para o federalismo propriamente
dito. Primeiro, como um meioc de unificar comunidades diversas em
uma na¢io sob um governo nacional, sem desfazer as administragoes
e legislaturas separadas e sem arrefecer os liames patridticos locais,
como 8 experiéncia americana e a do império aleméo estabelecido em
1871 indicavam. Segundo, como meio de promover desenvolvimento, cuja
extensfo e meios de realizacio sdo mais bem providos com a variedade
de métodos, com 2 adaptacéo das leis e administracéio publica as pe-
culiaridades regionais e com a espontaneidade da iniciativa individual,
ela propria buscando solugoes adequadas as suas circunstincias, pro-
piciadas mais pelo federalismo do gque por um sistema centralizado,
cuja tendéncia natural é aplicar padrdes uniformes a toda diversidade
nacional. Terceiro, menos relevante hoje do que a época da Constituinte
de 1787, como meio de conter, pela distribuicio dos poderes e pelos
freios e contrapesos, o surgimento de governos tiranicos que impingissem
sobre a liberdade individnal.

Uma segunda ordem de argumentos enfoca o autogoverno local,
cuja existéncia é protegida pelo federalismo, Considera-se, por um lado,
que o autogoverno estimula o interesse do pove nos assuntos da regiéo,
cria uma vida politica local, educa o cidaddo nos deveres civicos e o
ensina que vigildncia perpétua e sacrificio de seu tempo e de seu tra-
balho sio a garantia de sua liberdade individual e da prosperidade
coletiva; por outro, afirma-se que o autogoverno assegura a boa admi-
nistracdo dos assuntos locais por proporcionar aos habifantes meios
adequados de fiscalizar a condugao dos seus interesses.

O principio geral que se observa, aplicavel a gualquer segmento
do governo, é que, ouiras coisas sendo iguais, quantc mais poder se
concentre nas unidades que compdem a nacfo, seja ela grande ou pe-
quena, e gquanto menos se deixe nas maos do governo nacional central,
mals plenas serdo ag liberdades, malor a influéncia dos individuos e
malis enérgica a acio de cada qual. Este principio, embora nao formu-
lado ha 200 anos como agora, foi francamente abragado pelos america-
nos (BRYCE, ob. cit., p. 352).

Uma terceira ordem de argumentos indica trés beneficios que se
podem esperar do federalismo. Primeiro, permite, como j& salientei, que
um povo faga experiéncias legislativas e administrativas que néo seriam,
se tentadas em um pais grande e centralizado, realizadas com a neces-
saria seguran¢a. Uma comunidade relativamente pequena, como um
Estado, pode, mais facilmente do que uma nacfo, fazer e desfazer suas
leis ou alterar sua politica. Dessa experiéncia s tém g lucrar os demais
Estados.

Segundo, 0 federalismo, se diminui a forca coletiva da naco, dimi-
nui, de igual sorte, os riscos a que ela se expde pela extensao do territério
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que ocupa e pelas diversidades que tem que absorver. Na imagem de
BRYCE, uma nacéo dividida pelo federalismo ¢ como um navio de com-
partimentos estanques: se um vazamento danifica a earga de um, a
dos demais permanece seca e o navio flutua. Assim, se discérdia social
ou crise econdmica causam desordem ou ma legislaciio e um membro
do corpo federal, o erro néo macula nem se estende ao todo da nacao.

Terceiro, com a criagdo de legislaturas locais com poderes vastos,
exonera-se 0 Congresso nacional de parte relevante de um sem-nimero
de fung¢des que certamente provariam ser excessivas. Os negécios publi-
cos, mediante tal expediente, podem ser mais rapidamente despachados,
%armxtin?o 4 legislatura nacional deliberar sobre o que diga mais respei-

ao pais:

“O problema que todas as nagdes federais tém que resolver” —
conclui BRYce — “é como assegurar um governo central eficiente e
preservar 2 unidade nacional, a0 mesmo tempo em que permitem espaco
livre para as diversidades e jogo também livre para as autoridades dos
membros da federacéio” (ob. cit., p. 356).

by A tendéncia descentralizadora

A tendéncia mais recente da vida politica americana é para a des-
centralizacdo, entendido o fenémeno como a transferéncia de poder do
Presidente para o Congresso, e, talvez menos perceptivel, do Congresso
para os Estados e comunidades locais.

Os dois grandes eventos centralizadores na historia americana fo-
ram a Grande Depressio e a Segunda Guerra, além do impacto de igual
efeito da industrializagdo. Essas influéncias estfio agora cedendo ter-
reno.

Nas décadas de 50 e 60, a opinido comegou a celebrar a diversidade
individual; na década de 60, a diversidade étnica; ambas ponto de par-
tida para a grande campanha dos direitos individuais politicos, econd-
micos e legais. Nos anos 60, outro fato extraordinario sacudiu a socieda-
de: o fim do mito do melting pot, isto é, o fim da crenca de diversidades
tornadas homogéneas pelo grande “liquidificador” Arnérica. Hoje o re-
conhecimento é de que a diversidade étnica é que tornou ¢ pals o que
ele é. Assim, o fendmeno da década de 70 — a “Me Decade” — foi a
diversidade jurisdicional e geografica: néo h4, e.g., politica urbana na-
cional, justamente porque tal medida néo coincide mais com a forga da
opinido publica. Carter e Kennedy na disputa pela candidatura & Pre-
stdéncia, da Republica pelo Partido Democrata tentaram em vio — €
com pouca ressondncia popular, pela mesma razio — delinear um plano
nacional de saude.

Mesmo onde o fendmeno da centralizacio & mais perceptivel — nos
regulamentos governamentais — alguns fatos permitem vislumbrar os
novos tempos: em fevereiro de 1878, e.g., a Camara dos Representantes
rejeitou a criacdo de uma agéneia de protecio ao consumidor. Mais e
mais vai-se observar este movimento de reacdo ao big government. Isto
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reflete a tendéncia de transferéncia do poder do Presidente para o Con-
gresso e do Congresso para os Estados, o que implica o crescimento da
regulamentacio esfadual.

Outros reflexos dessa nova relacao de poder sdo a Proposta n® 13,
limitando aumento de tributos e a Proposta n® 15, na Califérnia, ha
trés anos atras, quando o povo votou pela rejeicao de uma usina nuclear.
Medidas dessa natureza nunca haviam sido decididas pelo voto popular.
Em novembro do ano passade, mais de 400 questdes foram submetidas
a igual processo de aprovacdo: restricoes a fumantes, aborto financiado
com fundos publicos, embargo econdmico a Africa do Sul, construcéo de
terminal petroleiro, cor das luzes das ruas. Ha, se ja se pode fazer uso
da expressdo, um retorno a “democracia direta”, evidentemente que
transmudada aos novos tempos.

QOutro sinal do retorno do poder e do processe de decisdo aos peque-
nos grupos é o aumento, entre 1971 e 1980, de trezentos para quatro
mil do nimero de publicagbes, revistas e jornais em geral, dedicadas a
temas de circulagéo restrita, seja em termos profissionais ou geograficos.
Ainda outro exemplo € 0 desaparecimento de grandes associacGes nacio-
nals, seja na imprensa, como Life, Look e Post, seja nos sindicatos, o
que é comprovadoe pelo fato de que, nos Gltimos oito anos, ocorreram ein-
qiienta fusdes de entidades classistas, num esfor¢o infrutifero de sobre-
vivéncia.

Na politica a transformacfo histérica ocorreu em 1976, ano de elei-
¢oes presidenciais, quando o numero de pessoas contribuindo financei-
ramente para com grupos de interesses especiais, como o “Salve os Gol-
finhos™, foi superior aos que fizeram doac¢des aos Partidos Politicos.

A tendéncia continua. Os dois grandes Partidos nacionals existem
apenas em nome. O Congresso esti cheio de independentes, Talvez novos
Partidos surjam, mas eles terdo carater local, e nao nacional. No Estado
de Nova Iorque ja esta registrado, e concorrendo com candidatos as elei-
¢oes, o Partido do Direito & Vida, no qual se congrega o movimento anti-
aborto. Também ali, 0 Partido Liberal tentars eleger seu Senador.

Por fim, ha um fato que nao pode ser olvidado: a escassez de figu-
ras nacionais. Nao hd grandes capitdes de indlstria — a melancélica
aposentadoria de Henry Ford II é bem um sinal dos tempos; ndo ha
grandes reitores — Woodrow Wilson saiu de Princeton para Washington,
nio ha lideres nas arfes, nos direitos civis — Luther King nio teve
sucessor; nem nos sindicatos, particularmente apos a meorte de George
Meany; nem na politica. Assim € néo porque n&o haja talentos ou am-
bigdo. Simplesmente 2 opinido piblica nega-se a criar lideres; afinal,
sdo os seguidores que criam os lideres, e nio o contrario. Embora os
grandes temas nacionais continuem a dominar a cena politica, princi-
palmente em razio da comunicacdc em massa controlada por uma meia
dizia de grandes geradores de informacao, a opinifc publica sente-se
cansada do que considera incompeténcia e os fracassos de um governo
federal predominante, e comeca a reagir a sua influéncia e ao seu con-
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trole. Esta revolia tem implicado em apoio a um Congresso mais ativo,
que fiscalize mais de perto o Executivo e néo se deixe naufragar sob sua
influéneia, o que traz uma diminuicdo da autoridade do Presidente. A
mesma onda de reagdo tem levado os governos estaduais e municipais
a tomarem posicbes de reagdo & intrusdo federal, e o voto popular na
California rejeitando a construcéo de usina nuclear, bem como o voto
popular no Municipio de Long Beach contrario a terminal petroleiro,
virtualmente bloqueando a agao federal, sio indicadores fortes de uma
nova era: o retorno de uma certa soma de poder as autoridades mais
préoximas do sentimento e das necessidades do publico, o que talvez
implique numa reaproximacéo do processo politico da fonte histérica
de poder em que ele deve se fundar para sua legitimacgo.

¢) A licdo americana

Lord BRYCE lembra que tem sido corretamente notado que quase
toda norma constitucional de aplicagio bem sucedida foi sugerida ou
tomada de empréstimo de outra Constituic@o; e que quase toda norma
de pouco ou nenhum efeito benéfico é uma que, na falta de precedente,
08 3<:onstit;u'mtes. foram obrigados a conceber por si proprios {ob. eit,
p. 35).

Seguindo esta linha de pensamento, mesmo que sd para argumentar,
é de se esperar, como expectativa de sucesso, que parte da experiéncia
norte-americana possa orientar o constituinte brasileiro. Atencéo, toda-
via, tem que ser prestada as peculiaridades da nossa eultura, em espe-
cial as diferencas das circunstancias histéricas.

H4 quase um século Assis Brasmn ja advertia para os prejuizos so-
clais causados pela instabilidade do provisério em que viviamos — “as
teias de aranha do provisério”, como dizia. £ de se lamentar que ainda
persista o fato que o sagaz homem ptiblico apontava hé tanto tempo
(Do Governo Presidencial na Republica Brasileira, p. 37). Na republica
americana — continua Assis BrasiL — a Constituicao levou anos “entre
discussoes e reformas, até conquistar o equilibrio estével entre as forgas
que disputavam preferéncias. Entrou em seguida no numero das cousas
que ja nio tém que temer atentados, e agora os seus aperfeigoamentos
840 continuos, ainda que impalpaveis a cada momento em que se reali-
zam. E sempre, aparentemente, 0 mesmo instrumento, do qual, entretan-
to, mios cada vez mais destras se vio servindo, produzindo cada dia
trabalho mais bem acabado” (ob. cit., p. 37).

O que parece sempre ter faltado entre nds foi exatamente essa dis-
cussdo dos constituintes, de sorte a acomodar as forcas que disputam
preferéncia, com a fixagho clara dos objetivos nacionais, e 2 fixacdo,
igualmente precisa, dos meios constitucionais e legais para sua con-
secucdo. HA uma permanente incoeréncia légica entre as normas cons-
titucionais: o Estado é federal, mas o sistemna tributario mais parece
o de um Estado unitario, langando as unidades na mais completa de-
pendéncia da administraco federal; inscreve-se na Constituigio uma
ordem juridica libertéria, trasladando-se de outras culturas principios
que datam de quase um milénio, apenas para thes dar aplicacéo oposta
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& que esti consagrada 1a fora, do que sdo patente exemplo as leis penais,
trazidas pelo Estado Novo, de evidente inspiracdo ndo libertaria, cuja
fonte de interpretacio ao longo de 40 anos tem sido os autores italianos
das décadas de 20 e 30 e nunca a ordem constitucional (*), e mesmo o
Supremo Tribunal Federal até hoje nio encontrou qualquer incompati-
bilidade entre elas € o que dita a Constituicio, em que pese a alguns
raros e notdveis votos vencidos.

Cuidado especial, entretanto, deve ser dispensado & anilise do que
& plausivel adaptar. Talvez que o que esteja adequado & nossa realidade
cultural sejam os regimes constitucionais de facto a que temos estado
submetidos ao longo da histéria republicana, e ndo aquele ideal esculpido
pelos idealistas, e pelos idealistas interpretados, em trechos dos documen-
tos constitucionais. A proposito, assim advertia Assis Brasiv:

“A republica norte-americana constitui-se de um povo sa-
xénio; nos de uma nacéo latina. Os homens que para 1a foram
brotavam recentemente do fanatismo religioso despertado pela
reforma de Luthero, com todo o intenso vigor das seitas in-
cipientes; n6s provinhamos do velho catolicismo romano deca-
dente. A tendéncia individualista da raca saxdnia parcelou
desde logo os primeiros habitantes europeus da América do
Norte em nuecleos autondmicos; no Brasil, 2 indole da raca la-
tina amalgamou com o cimento de regras uniformes os primei-
ros povoadores, apesar da imensa extensio e diversidade de ter-
reno por onde se derramaram. Embora a metropole ensaiasse
ao principio criar grupos separados, com uma espécie de orga-
nizacdo feudal, acabou por prevalecer a tendéncia étnica cen-
tralizadora, que nivelou bem depressa as condigdes da imensa
colbnia. Assim € que, ao cortarem os norte-americancs o cordio
umbilical que os prendia & mée-pétria, operaram j4 como con-
federacfio; enquanto que nds, massa homogénea, seguimos todos,
sem discrepéncia, o eco débil do grito do Ipiranga.

No Norte da América, nao havendo sido jamais instituido
regime unitario parlamentar, tampouco a nova federacfio en-
controu tradicdo a romper; no Sul, entramoes, nao direi com a
tradicdo do parlamentarismo, que nunca o tivemos verdadeiro,
mas com boa, bagagem de vicios adquirides em mais de sessenta
anos de sofismas em nome daguele sistema’ (ob. cit. pp. 44-45).

Alertado por essas dificuldades, e atento & histdrica fragilidade da
nossa ordem juridico-constitucional, é de se esperar, mesmo assim, a
institucionalizacdo de um sistema federal, ou que denominacédo outra
se lhe dé&, que, a exemplo do norte-americano, revista pelo menos quatro
principtos fundamentais: 1) que a Constituicdo tenha limitada a sua
plena vigéncia apenas em caso de guerra externa e, mesmo assim, ces-
sado o motivo, que nenhum ato de qualquer autoridade seja excluido
da apreciagfo do Poder Judiciario; 2) que o equilibrio de poder no i4m-
(*) Na Italia, embora mantidos os cidigos mussolinistas, varias normas foram decla-

radas inconstitucionais apés a redemocratizacio de 1946, e as demais reinterpreia-
das na conformidade da nova Comnstituigfo.
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bito federal jamais retire do Congresso a capacidade de investigagdo
dos atos do Executivo e jamais iniba a competéncia do Judicidrio de
julgar violagdo & ordem juridica; 3) que nas relagdes da Unifo com oS
Estados, razoavel dose de iniciativa seja garantida as autoridades locais,
mais proximas e, por isso mesmo, mais sensiveis aos anseios populares;
e 4) que a desconcentracdo de poder e a eficdcia da ordem juridica te-
nham por objeiivo maior garantir a liberdade do individuo, sabmeten-
do-o aquele minimo de restrigdes necessirias & paz social, de sorte a
se sentir ele livre para o mais completo desenvolvimento de suas capa-
cidades e de sua inteligéncia, e possa, sem rebucos, buscar a felicidade
moral que os anseios de sua alma exigem. Qualquer sisterma que negue
ou restrinja estes quatro pontos cardeals est4 fadado ao provisério, e
0s que a eles se submetem néo deixardo escapar a oportunidade de o
reformar. A estabilidade do federalismo americano — e a grande ligdo
que dele se retira — nao pode ser compreendida sem percepcdo deste
valor: o federalismo, como desconcentraclo de poder, como fiscalizagéo
mutua das agdes de autoridades de diferentes hierarquias, é meio de
protecéio da liberdade e de garantia da rule of law, e & sua forca nio
escapa 0 mais poderoso dos homens, no mais prestigioso gabinete da
terra, dele afastado pela mapo justa de um juiz de primeira inst&necia.
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O direito da crise

ARNOLDO WALD

Advogado e Professor Catedritico da
VERJ

Ja se disse maldosamente que os homens, ndo conseguindo fortalecer
a justica, decidiram justificar a forga. Do mesmo modo, caberia ponderar
que somente com a criagdo de um direito da crise é que o0s juristas
poderiam resolver a atual crise do direito e da justica, que se manifesta
nas mais diversas éreas de atuagido das normas juridicas, que foram
elaboradas para épocas de estabilidade e equilibrio social.

A recente “estagfiagdo”, na qual femos vivido nos Gitimos meses
com a convivéncia de uma estagnagdo econdomica e de uma inflagao
progressiva, tem dado ensejo a um nimero progressivo de concordatas
e faléncias decorrentes tanto do excessivo endividamento das empresas,
quanto do aito custo do dinheiro e da auséncia de encomendas, que
obriga os industriais a trabalharem com uma grande capacidade ociosa.
O atraso no pagamento dos débitos por particulares, sociedades de
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economia mista, empresas publicas e autarquias, nos véarios niveis da
federagdo, e a falta de compensagdo adequada, no caso de mora, fazem
com que se multiptiquem os casos de insolvéncia j& néo somente no
campo comercial, mas até em relagédo aos ndo comerciantes.

Ndo obstante alguns esforgos vélidos feitos, em casos especiais,
pelas autoridades publicas, a progressiva avalanche de concordatas e
faléncias, que ja agora atinge, muitas vezes, empresas tradicionais e
comerciantes de boa fé, que ndc mais conseguem resistir 4s pressdes dos
sous credores, estd constituindo um verdadeiro trauma para o Pais,
ensejando uma ameaga de desemprego e dificultando e onerando cada
vez mais o proprio crédito bancéario. No momento em que se pretende
proteger, adeguadamente, os salérios dos empregados, ndo ha como
esquecer que a sobrevivéncia das empresas € a garantia tnica e efetiva
do emprego, sem a qual de nada adiantam discussées referentas aos
niveis salariais.

J& ha longo tempo se cogita, no Pals, de uma legisiagdo especial
sobre reorganizagdo industrial, inspirada no direito norte-americano, que
pudesse renovar e corrigir as lacunas da nossa atual lei falimentar conce-
bida para uma época diferente da hoje existente e para um Pals que,
no fim da Segunda Guerra Mundial, ainda nédo tinha alcangado as suas
atuais dimensbes econdmicas. Nos Estados Unidos, a partir das dificul-
dades financeiras encontradas, j& ha longos anos, pelas companhias que
exploravam as estradas de ferro, elaborou-se, desde 1938, uma lei de
reorganizagic empresarial, com a finalidade de suspender, temporaria-
mente, a exigibilidade das dividas e tentar reerguer a empresa, modificando
a sua estrutura e até, se necessario, a sua composigdo aciondria. Formulas
andlogas foram introduzidas em vérios paises europeus, surgindo um
consenso quanto & necessidade de retirar da faléncia o seu caréater de
pena e de dissociar a situagdo da empresa insolvente, que, se for viavel,
merece sobreviver, da posigdo do empresdric cujas responsabilidades
devem ser apuradas, quando foi imprudente ou leviano na administragéo
de seus negocios.

Na realidade, tanto ©os pedidos de faléncia como de concordata
abrangem casos muito heterogéneos que formam um leque incluindo
desde as diticuldades de tesouraria de caréter momenténeo até a total
inviabilidade econdmica do empreendimento. E, evidentemente, impossivel
e incoerente tratar igualmente, com os mesmos remédios, hip6teses tao
distintas umas das outras, submetendo-as a regras idénticas, sem qual-
quer andlise prévia. A primeira vista, uma avaliagdo poderia ser feita
para separar os empreendimentos invidveis ou evidentemente fraudulen-
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tos, que deveriam ensejar uma faléncia de rito sumario, com a rapida
liquidagdo dos haveres, pagamento dos credores e apuragdo das respon-
sabilidades. Em relagio a essas hipoteses caberia, tdo-somente, e, desde
logo, providenciar a desburocratizagdo da faléncia, cujo procedimento é
atualmente longo e oneroso, fazendo com que os credores sO venham
a receber o valor do rateio longos anos depois do inicio do processo.

Uma segunda érea abrange os empreendimentos vidveis, com proble-
mas de fluxo de caixa, de administragdo ou até de mau aproveitamento
de tecnologias, quando a empresa deve ser salva no interesse da socie-
dade, dos empregados e dos credores. Trata-se de solugbes que deveriam
ser discutidas democraticamente com a participagéo de todos os interes-
sados, sustando-se a exigibilidade dos créditos por um tempo curto, du-
rante o qual as partes deveriam encontrar solugbes adequadas. Caberia
uma verdadeira reorganizagdo empresarial, que ndo deveria ser decidida
autoritariamente pelo magistrado, mas decorrer do consenso de todos
aqueles que tém legitimo interesse no processo e, em particular, dos
préprios credores funcionando o juiz como catalisador do acordo. Caberia,
entdo, a democratizagdo do processo falimentar, substituindo-o por uma
reorganizagdo consensual, que evitaria o desaparecimento da empresa,
renovando-a para atender aos seus compromissos € mantendo-a ativa no
mercado.

Uma terceira faixa inclui as empresas em relagdo as quais a situagéo
ndo se caracteriza nem positiva, nem negativamente, com a clareza das
posicbes anteriormente citadas. Estudos mais amplos se impGem e um
prazo deve ser dado para examinar a possibilidade de garantir o prosse-
guimento da atividade empresarial ou sua inviabilidade. Tratar-se-ia de
adaptar ao direito falimentar o instituto da intervengéo que a lei prevé
em relagdo as instituigdes financeiras. Em tais casos, a intervengédo seria
concedida desde que houvesse o atendimento de requisitos basicos, tanto
em relacdo ao passado da empresa quanto as suas condigbes de pros-
perar no futuro. Nao se poderia dar & simples existéncia de protesto a

importancia que atualmente tem, como fator impeditivo da concordata,
em virtude de disposicdo expressa de lei, pois ndo se trata de um tabu
suscetivel de vedar a continuagdo da atuagdo empresarial.

Sente-se, atualmente, a necessidade imperativa de encontrar férmu-
las rapidas e democraticas de entendimentos entre o devedor em dificul-
dades financeiras, os seus credores e os Poderes Publicos para que
determinadas solugdes possam ser dadas em pouquissimo tempo, a fim
de evitar a declaragédo de insolvéncia sob qualquer dos seus aspectos, seja
em virtude de faléncia ou de concordata. A decretacdoc daquela e a
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concessdc desta pbe as partes diante de fatos irreversiveis com grande
repercussio na prépria sobrevivéncia da empresa, pois afetam o seu cré-
dito e sua reputagao, refletindo-se nas suas contratagdes e na prépria
posigdo que ocupam no mercado nacional e, eventualmente, internacional.

Outro aspecto polémico importante se refere & corre¢do dos débitos
na concordata e na faléncia, seja em virtude de convengdo, seja em
decorréncia da lei que mandou corrigir todos os débitos cobrados judi-
cialmente. Cabe ponderar que a lei falimentar vigente, que data de 1945,
ndo cogitou da corre¢do monetéria, pois foi elaborada numa época em
que a mesma ainda néo tinha sido concebida. Fazende uma interpretagéo
sistematica, pareceria logico e coerente a concessdo da corregdo mone-
taria em todos os casos em que a legislacio atualmente vigente assegura
o0 pagamento, aos credores, dos juros. Efetivamente, se a corregdo é a
simples atualizagdo da moeda, deve ser considerada como um prius em
relag@o aos juros, que tém a finalidade de remunerar o capital. A simples
exclusdao da correg@o monetaria importaria num enriguecimento sem
causa, imoral e ilicito, beneficiando o devedor em detrimento da manu-
tengdo do poder aquisitivo das quantias devidas aos credores. A incidéncia
da corregdo, que nédo constitui uma vantagem nem um beneficio, mas
uma simples garantia da manutencgdo do valor do crédito, seria, certa-
mente, uma medida de moralizagdo da faléncia, sempre que a massa
comportasse o seu pagamento.

Urgs, pois, que se sncontre uma férmula de desburocratizagéo, de
democratizagdo e de moralizagéo do processo de insolvéncia, que deixou
de ser matéria de alta indagagao dos juristas, para se transformar num
dos problemas econdmicos de maior atualidade no momento em Qquse,
adiantadas as negociagdes para a solugio do nosse endividamento ex-
terno, as dificuldades internas estdo a merecer a atengdo das autoridades.
A bem da verdade, & preciso lembrar que uma Comisséo j4 foi nomeada
pelo Ministério da Justiga para examinar a reforma do direito falimentar,
mas & da maior importdncia que a nova legislagdo ndo tarde, sob pena
de perder a sua razdo de ser.

Cabendo ao jurista a fungdo de submeter a economia & moral, o
direito da crise deve inovar nas formulas referentes a insolvéncia, que
nac mais podem manter as técnicas classicas e obsoletas, que atendiam
a4 economia brasileira do passado, mas ndo se coadunam com os pro-
blemas atuais. Sem maiores delongas, devem, pois, ser introduzidas, tanto
pela pratica como pela lei, as novas regulamentacgdes que deverdc ensejar
a desburocratizagéo, a democratizag8o e a moralizagédo do processo
falimentar.

86 R. Inf. legisl. Brasilia a. 21 n. 82 abr./jun, 1984



O desprestigio das leis

Epvarpo Smva Costa

Advogado da Rede Ferrovidria Fe-
deral em Salvador., Membro do Ins-
tituto dos Advogados da Bahia.

N

De onde vem o desprestigio das leis? Que forcas atuam para tornar as
leis de pouca ou guase nenhuma valia em nossos dias? Por que quanio
mais se evidencia o préstimo reduzido das leis nas relagbes sociais tanto
mais proliferam elas? Estas e outras indagacdes repontam a fodo instante
em meio 20 que se convencionou chamar crise do direito. Crise do direito
que se caracterizaria por uma impoténcia do direito em manter a sua qua-
lidade de fendmeno auténomo na estrutura social, Peis & o que ocorre
na realidade contemporinea: o direito sem condigdes de auto-realizar-se,
de realizar os valores que lhe sdo insitos,

Se se compreende a lei como expressdo do direito, ndo hi negar que
no mundo contemperineo inexiste correspondéncia entre um e outro. A
lei passou a ser mais uma expressao de forca do poder do que a expressio
vital do direito, como deveria ser. A maior parte dos preceitos legais tem
ha sua génese ditames autoritirios em vez de resultados de forcas sociais
gue podem confiuir para a regulacio democratica dos negdcios humanos
em todos os planos da vida social. Seja no plano politico, em que mais
transbordam os preceitos de natureza autoritiria, seja no plano econémico,
em que os preceitos legais muitas vezes sio ditados de forma sutil para
beneficiar os grupos mais poderosos no processo produtivo. Ou ainda no
plano dos costumes, ne aspecto cultural, no qual acabam prevalecendo os
mandamentos de segmentos reaciondrios, antilibertirios, temerosos de
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uma influéncia perniciosa das artes, da literatura, na moralidade social, o
que os faz portadores de uma poderosa pressao sobre a camada dirigente.
Em um ou outro caso, o que se tem efetivamente é a distidncia sempre se
alargando entre o direito e os seus valores préprios. O que vem a significar
o descompasso entre o direito e os ideais que the incumbe executar.

Nao se pode afirmar, como alguém ja afirmou, que os valores da so-
ciedade burguesa estdo envelhecidos e que por isso mesmo ja nio sdo ope-
rantes, ja nido tém eficicia, O que ocorre € que os valores nio se realiza-
ram na sua plenitude, dados os préprios estorvos que a sociedade burguesa
antepde i realizagio deles. Os valores que ao direito cumpre executar, seja
no modo de produgdo legislativa, seja no modo de produgdo jurispruden-
cial, nem sempre satisfazem-se, Ora porque eles 530 tragados por interesses
mais poderosos, ndo obstante as proclamagdes de sua superposi¢io a estes,
ora porque a ideologia do poder obsta, justamente com consideragdes ideo-
légicas, & realizacio desses mesmos valores.

Entio, geram-se no espirito coletivo, ante reiterados exemplos da in-
fidelidade dos mandamentos legais aos principios juridicos ou a postulados
éticos de onde em tese as normas legais deveriam extrair a sua razio de
ser, enormes e intensas perplexidades em torno da validade mesma da
lei como regra diretora do comportamento humano e como meio de con-
trole social. As perplexidades que assim sdo geradas transmudam-se em
dividas, e dai ao desdém pelo comande legal, com toda série de desobedi-
éncias, o passo é facil.

— I —

Em diversos planos da atividade social opera-se o desprestigio das leis,
S6 que em cada um deles a intensidade desse desprestigio é varidvel. A
intensidade e a extensdo. No planc econdmico, por exemplo, afigura-se a
preeminéncia do fator capital. A forca desse fator explica grandemente o
fenémeno da desobediéncia das leis. “O capital privado”, escreve JUAN
RAMON CAPELLA, “impde-se em suas complicadas exigéncias indepen-
dente de que encontre ou nio uma vontade juridica capaz de expressi-las”
(Materiales para la Critica de la Filosofia del Estado). O que importa dizer
que de tal modo o capital privado estende as suas malhas na sociedade,
gque as suas leis s3o irresistiveis. Af, o fendmeno juridico nio dispde de
for¢cas para disciplinar o capital privado, antes por ele é amoldado. A
‘“vontade juridica” serve ao capital, em vez de impor o seu dominio. Os
valores que informam o fendmeno juridico quebrantam-se ou gozam de
muito pouca positividade quando o fator capital constitui o nicleo central
de uma dada relacao juridica. A lei pode, na sua formulagio, dotar os
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preceitos de que ela se compde de uma aparente valoragdo ética, que na
realidade se esvanece; acima deles estd a exigénela voraz do capital.

Muitas vezes da-se que as leis dispdem de forma desenganadamente
realizadora de valores. Mas, s6 na enunciagdo verbal isso ocorre. Pois nio
raro a asticia das camadas dirigentes brinda a sociedade com leis que de
antemao se sabe impraticaveis. Foi 0 gque notou RENATO TREVES (Intro-
duzione alla Sociologia del Diritto), para quem tais leis sio um meio de
homenagear as camadas sociais menos favorecidas. Homenageia-se a essas
camadas com uma série de leis que jamais serdo efetivadas: os seus dispo-
sitivos permanecem no papel, como corpos inanimades. Com isso, porém,
satisfazem-se os grupos sociais desfavorecidos, que tém nas leis uma es-
pécie de repositério de consolacas. Porque os direitos que essas leis esta-
belecem sdo sabidamente inexeqiiiveis, dadas as condi¢des sociais vigentes.

Triunfa, assim, o capital. e com ele as formas de organizacio em que
se estrutura na realidade social, e postergados sfo os valores que as leis
em tese deveriam encerrar e executar. Na esséncia mesmo, o que deve
importar, o que deve imperar, sdo os interesses. Essa é a logica do sistema
econdmico que o capitalismo adotou e faz prevalecer em todas as formas
sociais de sua atnacdo, em que ele esti presente.

Também no plano politico a interferéncia dos interesses do poder so-
brepde-se ac interesse relevante do ordenamento juridico propriamente
dito. A ordenacdo legal existe estrilamente relacionada com as diretivas
que correspondem a filosofia do regime dominante. As composi¢bes que se
sriiculam e acabam por refletir-se em compromissos nio invalidam a tese
do Poder. Este, principalmente em regimes autoritirios ou em regimes
disfarcados de democracia, mormente os que pespegam uma adjetivacio
qualquer a essa forma de governo, nio admite a posicdo de vencido e por
isso organiza-se através de toda uma rede de normas legais para garantir-se
na culmindncia do comando da vida coletiva. Hoje, as formulas legais tém
a primazia para disper sobre as circunstincias que ameacam os interesses
de perpetuidade do grupo dominante no Poder. Isso ressalia nos regimes
nio propriamente democraticos, apenas travestidos de democratices, aos
quais repugna a idéia de alternancia no Poder de grupos de outras aspira-
¢des e tendéncias da scciedade civil.

E evidente que os expedientes que se forjam no sentido da permanén-
cia do grupe no Poder nio obedecem senao a caprichos dos detentores do
Poder mesmo; néo exprimem idéias que transcendam desses caprichos; nao
se orientam por valores superiores a disputa pelo Poder. Por isso mesmo,
as leis que resultam desse contexfo sio leis com fragil vinculo ac complexo
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de valores que os homens esperam ver realizados. Surgem no mundo social
como leis com prestigio reduzido ou até sem prestigio. Entao, a adesdo a
elas como uma forma de maior integra¢io social ou se faz frouxamente,
porque ndo provém de uma convicgdo nacional, ou nao se faz em verdade.

— I —

A adesao ao comando normativo, ou, como diz GRAMSCI, o “consen-
timento passivo”, ¢ um fafor relevanie na aceitagio das leis enquanto for-
ma de controle social e meio de interagio social. Essa adesdo tem muito
a ver com a legitimidade do Poder, entendida esta como a correspondéncia
entre o ideario coletivo e o exercicio do modo de ser dos governantes. As ne-
cessidades coletivas e individuais, que vAo ascendendo ao cenfrio social
a medida que o desenvolvimento econdmico se impulsiona, impdem novas
formas de convivéncia que por sua vez exigem padroes normativos de novo
teor e sentido. Mas, para que fais padrdes assumam um novo conteudo, de
eficicia plena, é preciso que haja uma representatividade abrangente do
corpo social. Tanto mais complexa se apresenta a sociedade industrial de
nossos dias quanto mais diversos sdo os interesses que ela encerra. Entio,
os interesses expressos na sociedade por grupos que nela atuam t&m de
encontrar canais de concretizagio dos seus objetivos. E por meio desses
canais que a vontade dos grupos, em que se decompde o conjunto social,
busca fazer efetivos os direitos correspondentes.

Muitas vezes, contudo, o caminho da expressdo dos grupos sociais €
blogqueado pela tendéncia totalizadora do Poder politico maior. Os grupos
sociais, detentores de relativo poder politico, ndo conseguem, dada a forca
coercitiva absoluta do Poder macroscéopico, fazer emergir os seus valores
e normatizé-los. E n&o o conseguindo, sucumbem ac peso maior, do que
resulta uma inauténtica expressio e representacio das aspiragdes desses
grupos. Nio havendo correspondéncia entre a realidade dos interesses e
a realidade legal, torna-se fragil o vinculo que a lei busca estabelecer entre
as suas normas € o0 comportamento por estas prescrito. Ainda afl o que
sobreleva é o interesse do grupo social dominante em impor a regra nor-
mativa conforme as diretivas dele, diretivas que consultam as razbes de
existéncia e de desenvolvimento desse mesmo grupo dominante.

Em uma perspectiva de tal ordem, nio hi esperar uma resposta de
adesdo plena ao comando que encerra as normas legais. A persuasio que,
como formulagdes e regramentos normativos, as leis buscam conquistar,
independente do carater coercitivo de que sio dotadas, acaba malogrando-
se e por isso mesmo configura-se um verdadeiro desprestigio da autorida-
de que elas, as leis, precisam ter.
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Niao obstante isso, as leis continuam existindo a mancheias e nenhum
governo pode prescindir delas, nem tampouco a sociedade pode organi-
zar-se sem contar com a seguran¢a que as regras genéricas, impessoais,
em oprincipio infundem. Mas, as leis ndo se fazem apenas para ser im-
postas, para obrigar as vontades individuais a condescender com os im-
perativos delas. Mesmo porque nfo podem considerar-se como um fim,
como ¢ termo do processo social. Como se, dada a sua existéncia, se ti-
vesse completada a coesdo social, alcancada a harmonia coletiva e con-
quistado o bem-estar geral. As leis sdo uma forma de expressio da vida
social e, conseqiientemente, devem atender A realidade dessa vida. O que
constitui tal realidade ndo se circunscreve a ordens e imperativos. Dai
gue a realidade social, apresentando-se no mundo de hoje em situacdo
de crise, ndo pode receber uma conformacio legal desatenta a essa situa-
¢do. Situacdp de crise gue abrange as varias manifestacbes de vida e a
que as leis ndo podem obviar. Insistindo, porém, na tentativa de regular
mediante leis o desconcerto gque o mundo social revela em inameros as-
pectos, os governos acabam por desacreditar-se e desacreditar as préprias
leis, fazendo gerar o desprestigio destas.

IV —

Ha uma tendéncia irresistivel de parte dos governos em conformar
ou tentar conformar a conduta social, nos seus mais variados aspectos,
por meic de leis, As leis, supde-se, porgue dotadas de for¢a imperativa,
porque condutoras de meios coercitivos, podem atuar sobre a realidade
social, transformando-a, dirigindo-a no sentido visado por uma determina-
da politica, como pedem criar nos membres da sociedade uma auténtica
mentalidade coletiva, que os leve 2 ajustar os seus inferesses aos padrdes
impessoais expressos nos comandos normatives. As leis como que seriam
o ponto méaximo de integracido social e a garantia maior de estabilidade
do corpo social. Nao é de surpreender, portanto, a proliferacio de leis:
o fendmeno decorre da crenca referida e tanto mais se multipliquem as
relagbes sociais, tanto crescam as agles sociais, quanto mais se tenderi
a regular umas e outras por meio de leis. £ o Estado no afa de controlar
e dominar em quase todos os planos a sociedade civil.

Mas, a essa fendéncia contrapde-se uma outra, que emerge da sociedade
e que se afirma na resisténcia ao controle, na rejeicao do dominio das
manifestagbes da vida social pelo aparelho estatal. O Estado assume ou
tenta assumir a posicio de mentor da sociedade, menos porque seja um
fiel representante das correntes de opinido, o0 que naturalmente nio po-
deria ser em uma sociedade complexa e diversificada como é a sociedade
industrial, do que por ter de corresponder aos interesses do substrato da
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classe dominante e garanti-los com o maximo de coercitividade, o que
busca fazer produzindo leis. Nao sendo garantidor, nem executor do bem-
estar geral, o Estado nao pode fazer gerar no espirito coletive a crenga na
perfeicdo dos seus atos — as leis. Estas sdo em muitos casos recebidas com
desconfianga e também com indiferenga, precisamente porque nio expres-
sivas dos valores que pululam no meio social e que para serem realizados
teriam de encontrar desmontados os poderosos interesses, arraigados nas
institui¢des criadas pela classe dominante para protegé-los.

Forma-se, entao, um espirito de ceticismo em relacao as leis, que
acaba por materializar-se em uma difusa resisténcia i sua aceitagio. O
que vem a redundar no desprestigio delas. A s6 circunstincia de impor-se
o regramento legal em larga escala, sem consideracao a certas peculiari-
dades, como que retira a forca persuasiva da lei mesma. O propésito de
mais e mais legislar-se sobre quase todas as coisas do mundo social contri-
bui para que nao se tenha na lei um elemento de autoridade sélida e eficaz.
Ao contririo, deteriora-se o sentimento coletivo de respeito as leis, dado

o abuso da proliferacio destas.

De resto, ha que ressaltar uma tendéncia persistente nos nossos dias:
o questionamente de mais a mais abrangente de tudo quanto significa
poder, de tudo quanto importa em autoridade. Se é certo que o poder
aumenta e expande-se em todas as Areas, fazendo prevalecer a sua forga,
por outro lado observa-se uma 1eacao critica a tal expansao, a tal cresci-
mento. Essa reagdo é mais aguda quando se trata da autoridade. O presti-
gio, sendo a ascendéncia que se impoe sem a for¢a, parece declinar prin-
cipalmente em relacao a autoridade. As leis, posto resultarem de um
ato de poder, valem pela autoridade com gque se exercitam na realidade
sorial. Hoje, os valores que se reclamam nido sio satisfeitos pela forma
legal. Entdo, por nio poderem ser a expressao dos valores que af estio na
vida quotidiana, mas que nido se normatizaram, as leis j4 ndo tém em si
a autoridade gque antes se lhes airibuia. E também nac hi que deixar
sublinhar-se que existe, em decorréncia mesmo da nova “experiéncia dos
valores” (Ortega y Gasset), uma acentuada indisposicio i aceitagio de
regras, preceitos e tudo quanto represente regula¢do da acdo social fun-
dada nos valores de uma ordem social que a muitos se afigura decadente
e por isso ndo merecedora de aceitagdo. As leis, conquanto se multipli-
quem, perderam o prestigio que tinham. E para que esse prestigic seja
restaurado, 0 que importa nio é o tentar-se a imposicio de mais leis, mas
revolver-se a estrutura de onde elas emergem, para que dai se possa cons-
truir uma estrutura que traga uma nova “experiéncia dos valores” de jus-

tica e liberdade.
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SUMARIO

I — Preliminares: Os direitos fundamentais do homem, na teoria e na
pratica. As guerras, a2 miséria, os preconceifos. O homem continua esque-
¢ido. Os direitos da crianca, B precisg ouvir, ver e falar. O problema do
menor abandonado se inscreve no problema social geral

II — A Declaragdo Universal dos Direitos da Criangg: Uma bela Carta
de Principios. A realidade & triste.

II1 — O Parlamento brasileiro propés uma solugdo: As funghes do
Congresso, Um trabalho notdavel, porém pouco conhecido. O Sistema do
Menor, O Projeto Dom Bosco.

IV — K preciso ter uma visdo globael do problemea: No estudo de um
problema social téin que ser considerados todos os planos de atividade do
homem, Os fatores sociais, politicos, econdémicos, juridicos, financeiroz e
morais se interpenetram no condicionamento da sociedade. O problema do
menor abandonado decorre do problema do maior abandonado.

V — Que & menor abandonado? O menor abandonado pobre, O menor
rico abandonado. Aspecios materiais e morals do problema, Papel do Estado,
da familia e da Igreja.

VI — O problema €, entes de tudo, moral: O materialismo dominante,
A teoria do “rouba, mas faz".

VII — O sistema penitencidrio: Os reformatfrios nada reformaam. B pre-
ciso rever o sistema. A legisla¢io penal do menor est& superada. A influén-
cia deletéria do cinema, do radio e da televisdo.

VIII — A explosde demogrdfica: O excesso de popula¢io nhos centros
urbanos agrava o problema. Planejamento familiar. Em certas regides ha
gente demais, em outras, hi gente de menhos. Redistribuicio das “sobras”
populacionais. Situagdo na Amazfnia, O interior fem falta de bragos. A
solugio para o problema & uma soluglio politica. Da incapacidade do Estado
liberal-democrata.
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IX - A questfo migratoria: Urge discipliner os deslocamentos popula-
clonais. Como fixar ¢ homem em seu “habitat”. Heforma Agraria: um
imperativo. Necessidade da presenca do Estado. Privatizagio, no Brasil, &
sinénimo de desnacionslizagfio.

X — O Estado, no Brasil, tem que ser forte, nacional, democrdtico e
intervencioniste; O Estado nfio pode ser um ente abstrato, tem que estar
presente e ser atuante. Nem tudo que é bom para outros paises é bem
para o Brasil. Néo ha paises amigos, mas, sim, interesses em jogo. O
problema do menor estd ligado ac da redistribuicho dos excessos demogré-
ficos, Medidas duras, mas necessarias. S6 através do Estado se resolversa
o problems,

1 — Preliminares:

Existe a Declaracio Universal dos Direitos do Homem. Existe a Declaragio
Americana dos Direitos do Homem. Todas as Constituigbes, de todos os paises
do mundo, democriticos, comunistas ou fascistas, desenvolvidos ou subdesen-
volvidos, tém capitulos inteiros dedicados aos direitos fundamentais do homem.
E em toda a parte o homem se apresenta esquecido, abandonado, sofrendo,
perseguido, vilipendiado. O racismo sobrevive, em formas cruéis, na Africa do
Sul, nos Estados Unidos e outros paises. As discriminagbes sociais persistem.
Continuam as lutas religiosas. A miséria é cada vez mais universal. Ditaduras
se espalham por todos os continentes. A liberdade, em muitos cantos da terra,
ainda é um mito. As sociedades prosseguem divididas entre opressores e opri-
midos. Os homens, s6 porque se localizam em espagos diferentes, se odeiam
e se massacram. Mas, nas Constitnicdes de todos os povos, dispbe-se que todos
os homens sio iguais, que todos tém direito & liberdade, & educagio, ao tra-
balho, 4 assisténcia, ao ideal. Fora do papel a realidade é outra. Siio os negros,
nos Estados Unidos, sendo tratados como seres inferiores. Sio os judeus, sendo
massacrados aqui, massacrando acold. Sao protestantes e catdlicos se entrede-
vorando na Irlanda. Sdo cristios e mugulmanos se destruindo no Libano. E
um chefe de Estade africano praticando a antropofagia. Sdo as grandes potén-
cias financiando guerras entre paises, para proveito préprio. Sdo governos de
Estades poderosos procurando impedir o desenvolvimento de outros povos que
lutam por um lugar ac sol.

Por isso, é sombrio, igualmente, o panorama social, no que diz respeito &
crianca. Também ela é objeto de discursos, conferéncias, homenagens, cultos.
Em 1979 houve o Ano Internacional da Crianga. A ONU aprovou uma Declara-
¢Ao Universal dos Direitos da Crianga. Mas & realidade do menor, como 2a do
adulto, é dolorosa. Quase em toda parte, porém mais ainda no chamado Ter-
ceiro Mundo. No Brasil, a situagiio é calamitosa. O Cear4 possui o maior indice
de mortalidade infantil do mundo. O Rio, ex-Cidade Maravilhosa, estd coalhado
de pivetes, organizados em bandos criminosos. O analfabetismo atinge cifras
altissimas. A fome é uma constante. E assim por diante.

Nido podemos, contudo, continuar surdos, cegos e mudos, como as trés
liguras que a Conferéncia Nacional dos Bispos exibe na televisio como simbolos
da crueldade humana. X preciso que a gente ouga as vozes desesperadas dos
sofredores, veja as misérias do mundo e proclame bem alto a necessidade de
amplas reformas, capazes de ainda um dia assegurar, realmente, a todos os
homens, efetiva participacio nos bens da civilizagio e da cultura.
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Tentaremos, neste ensaio, focalizar o problema do menor abandonado.
Mais precisamente, procuraremos ressaltar os diversos aspectos da questio,
integrando-a, porém, como parte — que efetivamente é — na grande proble-
matica social.

Dentro de uma compreensio cristi do mundo, que nos d4 uma visio
integral e integrada das coisas, buscamos relacionar esses elementos todos que,
no terreno politico, no social e no econdmico, contribuem, aqui mais, ali menos,
gara da verdadeira tragédia que representa, hoje, o problema do menor aban-

onado.

Ressaltaremos, no caso, o papel do Parlamento brasileiro, s vezes tio jus-
tamente criticado por omitir-se no trato de questdes fundamentais para o
Pais, mas que esteve atento ao problema e indicou, para ele, uma solugio.

Comegamos, ¢ claro, pelo comego. Como “olhar” a crianga? Que fazer
por ela? Como fazer? Que direitos assegurar-The?

Eafocando-o em si, como problema tipico, 0 que se tem a fazer & garantir
ao menor certos direitos inerentes s suas condigbes e que foram alvo do interesse
da ONU, que, a respeito, proclamou, aprovou e publicou a seguinte:

11 — Declaragd@o Universal dos Direitos da Crianga (1)
PREAMBULO

“Visto que os povos das Nagdes Unidas, na Carta, reafirmaram sua fé nos
direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano, e
resolveram promover o progresso social e melhores condigdes de vida dentro
de uma liberdade mais ampla.

Visto que as Nagdes Unidas, na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, proclamaram que todo homem tem capacidade para gozar dos
direitos e das liberdades nela estabelecidos, sem distingdo de qualquer espécie,
seja de raga, cor, sexo, lingua, religidio, opinido politica ou de ouira natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condigio.

Visto que a crianga, em decorréncig de sua imaturidade fisica e mental,
precisa de protecio e cuidados especiais, inclusive protecio legal apropriada,
antes e depois do nascimento.

Visto gue a necessidade de tal protecdo foi enunciada na Declaragdo da
Criange em Genebra, em 1924, ¢ reconhecida na Declaragio Universal dos

Direitos Humanos e nos estatutos das agéncias especializadas e organizagoes
internacionais inferessadas no bem-estar da crianga.

Visto que a humanidade deve d crianga 0 melhor de seus esforgos.
Assim,
A Assembléia Geral

Proclama esta Declaragio dos Direitos da Crianga, visando a que a crianga
tenha wma inféncia feliz e possa gozar, em seu proprio beneficio e no da socie-

(1) Declaragfio Universal dos Direitos da Crianca — copia fornecida pela Subsecretaria
de Edigbes Técnicas do Senado Federal,
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dade, dos direitos e das liberdades aqui enunciados, e apela a que os pais,
os homens ¢ as mulheres em sua qualidade de individuos, e as organizagdes
voluntdrias, as autoridades locais e os governos nacionais reconhecam estes
direitos e se empenhem pela sua observincia, mediante medidas legislativas e
de outra natureza, progressivamente instituidas, de conformidade com os se-
guintes principios:

Principio 1° — A crianga gozard de todos os direitos enunciados nesta
Declaracio. Todas as criangas, absolutamente sem qualquer excegdo, serdo cre-
doras destes direitos, sem distingdo ou discriminagio por motive de raga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nactonal
ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condigdo, quer sua ou de sua
familia.

Principio 20 — A crianga gozard de protecdo especial e ser-lhe-do propor-
cionadas oportunidades e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lThe
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma
sadia e normal ¢ em condigées de liberdade e dignidade. Na instituigdo de
leis visando a este ohbjetivo levar-se-dio em conta, sobretudo, os melhores inde-
resses da crianga.

Principio 3% — Desde o nascimento, toda crianca terd direito @ um nome
¢ a uma nacionalidade.

Principio 4% — A crianga gozardé dos beneficios da previdéncia social.
Terd direito a crescer e crigr-se com satide; pare isto, tanlo & criangg como
4 mde, serdo proporcionados cuidados e protegdo especiais, inclusive adequados
cuidados pré e pos-natais. A crienga terd direito a alimentagdo, recreagio e
ussisténcia médica adequadas.

Principio 5° — A crianga incapacitada fisica, mental ou socialmente serdo
proporcionados o tratamento, a educagdo e os cuidados especiais exigidos pela
sun condigio peculiar.

Principio 6° — Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua per-
sonalidade, a crianga precisard de amor e compreensio. Criar-se-d, sempre qua
possivel, aos cuidados e sob a responsabilidade dos pais e, em qualquer hipdtese,
num ambiente de afeto e de seguranga moral e material; salvo circunstdncias
excepcionais, a crianga de tenra idade ndo serd apartada da mde. A sociedade
¢ ds autoridades publicas caberd a obrigagio de propiciar cuidados especiais
ds criangas sem familia e dquelas que carecem de meios adequados de subsis-
téncia. £ desejdvel a protecio de ajuda oficial ¢ de outra natureza em prol
da manutengdo dos filhos de familias numerosas.

Principio 7° — A crianga terd direito a receber educagio, que serd gratuita
e compulsdria, pelo menos no grau primdrio. Ser-lhe-d propiciada uma educacdo
capaz de promover a sua culiura geral e capucité-la, em condigdes de iguais
oportunidades, a desenvolver as suas aptiddes, sua capacidade de emitir fuizo,
e seu senso de responsabilidade moral e social, e a tornar-se um menino da
sociedade.

Os melhores interesses da crianca serdo g diretriz a nortear 0s responsdveis
pela sua educacio e orientagdo; esta responsabilidade cabe, em primeiro lugar,
aos pais.
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A criange terd ampla oportunidade para brincar e distrair-se, visando aos
propésitos mesmos da sua educaglio; a sociedade e as eutoridades publicas
empenhar-se-io em promover o goxo desse direito.

Principio 8° — A crianga figurard, cm quaisquer circunstdncias, entre os
primeiros a receber protegéo e socorro.

Principio 9% — A criango gozard de protegdo contra quaisquer formas de
negligéncia, crueldade e exploragio. Nio serd jamais objeto de trdfico, sob
qualquer forma,

Ndo serd permitido & crianga empregar-se antes da idade minima conve-
niente; de nenhuma forma serd lesada ou ser-lhe-d permitido empenhar-se em
qualquer ocupagio ou emprego que lhe prejudique a satide ou a educacdo
0t que interfira em seu desenvolvimento fisico, mental ou moral.

Principio 10° — A crianga gozard de protegio confra atos que possam
suscitar discriminagdo racial, religiosa ou de qualquer outra natureza. Criar-se-d
num ambiente de compreensdo, de tolerdncia, amizade entre os povos de
paz e de fraternidade universal e em plena consciéneia de que seu esforco e
aptiddo devem ser postos a servico de seus semelhantes.”

Como se vé, uma bela Carta de Principios. 86 isso, contudo. Um documento
importante, por constituir uma recomendagio das Nagbes Unidas. Uma pega
politica de alto valor, pelas diretrizes que traga. Um ato que vale como um
compromisso, como uma tomada de posigio. Entretanto, algo lirico. Porque,
afinal, é apenas uma Carta de intencdes. Simples doutrina¢iio que nido encontra
correspondéncia na organizagiio politica, social e econdmica da grande maioria
das NagGes, mesmo das mais evoluidas, até das que assinaram o pacto.

Milhées de criangas estio ac desamparo, em todos os cantos do planeta.
Ampari-las, reabiliti-las, dignifici-las, é um imperativo politico de todos os
povos. A Declaragio Universal dos Direitos da Crianga pode significar um
caminho e uma meta, que todas as nagbes devem seguir e procurar alcangar.
E o instrumento a utilizar, com vistas a tio alto objetivo, ha de ser a Poli-
tica — Ciéneia do Estado — pelo que ao Estado cabers, através de seus brgaos,
o papel principal na grandiosa tarefa.

IIT — O Parlamento brasileiro indicou uma solugdo

No estudo — “Censideragdes em torno dos Poderes do Estado”™ — constante
do nosso livro Idéias em Chogque (2), escrevemos:

“Procedem de ma fé, ou por desconhecimento da Constituigio,
aqueles que afirmam estar o Legislativo brasileiro imobilizado. Por-
que, ao contréric do que se tem dito e escrito, sio muito amplas,
profundas e relevantes as fungbes que a Carta Magna assina ao
Congresso.

Comeo vimos, a cle cabe legislar em toda matéria da compe-
téncia da Unido. Ora, tudo que se faz, na Unido, é feito em funcio

(2) Paulo de Figueiredo — 7déias em Choque, Centro Grafico do Senado Federal, Brast-
lia, 1983.

R. Inf. legisl. Brasilia 0. 21 n. 82 abr./jun. 1984 97



de uma lei. Logo, o Legislativo pode, em verdade, estar sempre
presente em todas as tarefas que a Unido realize. Se & pela lei, e
com a lei, que tudo se organiza, e se o Legislativo tem competéncia
para legislar em todo assunto que interesse A4 Uniio, que maior
poder de “conirole” se poderia dar-lhe? Que mais alta missiao? Que
liberdade maior? Que mais importantes prerrogativas?”

E acrescentamos, em prol da nossa tese:

“O Congresso Nacional tem a seu favor — embora, por falta de
divulgacao, muitos ignorem isso — iniciativas das mais sérias e mais
importantes para o Pais. Assim, nele foram oferecidos e debatidos
numerosos projetos sobre reforma agréria, objeto de dois volumoses
tomos; os problemas da Amazénia tém sido discutidos sob todos os
aspectos; a questdo da energia nuclear foi objeto de sérios estudos
de uma comissio especial; 0 Projeto Jari foi revelado ao povo em
seus minimos pormenores; a reforma do Judicidrio foi amplamente
criticada; a venda de terras a estrangeiros e o trabalho suspeito de
certas “missdes evangélicas” no Brasil foram objeto de veementes
dentincias; o problema do 4lcool combustivel foi debatido em extensio
¢ profundidade por diversos parlamentares, com a apresentagiio de
solugdes objetivas e racionais; o problema do endividamento dos Muni-
cipios, com 0 excesso de empréstimos, foi severamente apreciado;
tratados diversos com paises estrangeiros foram minuciosamente exa-
minados; foram publicadas colecbes de livios do mais alto interesse
para a compreensio dos problemas politicos nacionais; figuras de
proje¢io no mundo da ciéneia, da economia e do direito, freqiiente-
mente, sdo convidadas para fazer conferéncias nas Casas do Congresso.”

Outra questio, do maior relevo e atualidade, a que se dedicou o Parlamento
brasileiro, e que nio incluimos nas citagdes daquele estudo, foi a que estamos
agora focalizando: a do menor abandonado. E o fez de modo racional e prag-
mético, nio se limitando 4 discussio do tema, mas oferecendo planos concretos
para a sua solugio. Foi em 1976, quando encaminhou ao Presidente da Repa-
blica o “Projeto Dom Bosco”,

O Senador Lourival Baptista, em discurso proferido no Plenario do Senado
Federal (®}, reportando-se a realiza¢io, em 1979, do “Ano Internacional da
Crianga”, “destinado a conscientizar governos, instituicGes e povos, em todos
os paises do mundo, no sentido de levar a efeito empreendimentos concretos
em beneficio e em defesa das criangas socialmente marginalizadas”, proclamou:

“Pretendia a ONU, através daquela iniciativa, engajar todos os
seres humanos responsdveis numa ofensiva global pelo advento de
uma politica vinculada & sobrevivéncia e bem-estar de centenas
de milhGes de criangas e menores, principalmente nos paises do Ter-
ceiro Mundo, vitimas de discriminagiio e agressdes de toda ordem,
geradas pelas tragédias do desemprego, da fome, das doengas, do anal-
fabetismo, dos conflitos raciais e das guerras civis.”

(3) BSenader Lourival Baptista — Discurso proferido no Senado Federal e publicado no
Didarip do Congresso Neacional, Secio T1I, edigio de 11 de agosto de 1983.
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E, entendendo que o Senado Federal poderia colaborar com a ONU “para
a consecugio daqueles nobres e humanitarios objetivos, e, ao mesmo tempo,
atender aos apelos do Governo federal, que solicitava sugestdes ao Poder Legis-
lativo a respeito das possiveis contribuicdes do Brasil nos parimetros do Ano
Internacional da Crianga”, o Senador Lourival Baptista, assim argumentando,
apresentou uma “proposta olg'etiva sobre o assunto”, a qual consistin em subme-
ter a seus pares o Projeto de Lei n® 278, de 20 de setembro de 1979, “cuja
aprovacio possibilitaria transportar para o terreno concreto das realizages
praticas a Recomendagio-Sintese ¢ as Conclusées da Comissdo Parlamentar de
Inquérito que investigou os problemas da crianga e do menor carentes do Brasil,
consubstanciadas no Relatério intitulado A Realidade Brasileira do Menor, apro-
vado pela Resolugdo n® 21, de 23 de junho de 1976".

A proposigio do ilustre Representante sergipano na Cimara Alta foi a
seguinte:
“PROJETO DE LEI DO SENADO N? 278, DE 1979

Art. 19 — F o Poder Executivo autorizado a promover a execugio
do Projeto Dom Bosco, de acordo com as conclusdes da Comissio Par-
lamentar de Inquérito que investigou os problemas da Crianga e do
Menos carentes do Brasil.

Art. 22 — O Ministro Chefe da Secretaria do Planejamento da
Presidéncia da Repablica organizard o Grupo Interministerial incum-
bido de, no prazo de 30 dias, elaborar os Projetos de Recurso do Poder
Executivo, enumerados pela Recomendagio-Sintese da CPI do Menor,
nos termos do Relatério aprovado pela Resolugio n® 21, de 23 de
junho de 1976, da Cimara dos Deputados.”

Pretendeu, pois, o ilustre Senador Lourival Baptista, como declarou na
justificativa de sua proposigao, “dar imediato inicio 4 execucio do Projeto
Dom Bosco na 6rbita do Consetho de Desenvolvimento Social”.

Isso sucedeu em 1979. Nada se fez, porém. Donde a razio do novo pronun-
ciamento do Senador sergipano, dia 10 de agosto de 1983, quando enfatizou
a necessidade de “acelerar o advento e urgente implantacio do Sistema do
Menor”.

A citada Comissdo Parlamentar de Inquérito, que estudou o momentoso
problema, foi criada em 1975, por for¢a do Requerimento n? 22/75. Trabalhou
com afinco e com presteza, pois j& em 23 de junho de 1976, 1 Cimara dos
Deputados publicava a seguinte

RESOLUCAO N*° 21, DE 1976

“Art. 19 — Ficam aprovados o Relatério e as Conclusdes da
Comissao Parlamentar de Inquérito destinada a investigar o Problema
da Crianga e do Menor carentes do Brasil, criada por forga do Reque-
rimento n® 22/75, publicade no Didrio do Congresso Nacional, de 21
de maio de 1975, pdgina 2999, 22 coluna.

Art. 20 — Serio enviadas ao Poder Executivo cépias do Relatério
e das ConclusGes de que trata o artigo anterior, para as providéncias
cabiveis.
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Art. 3% — A Mesa da Cémara dos Deputados editard as conclu-
soes e o Relatdrio desta Comissdo Parlamentar de Inquérito.

Art. 4° — Esta Resolugfio entrard em vigor na data de sua publi-
Caﬁo.”
Foram, entdo, remetidos ao Senhor Presidente da Republica, na época o

General Ernesto Geisel, acompanhados de diversos consideranda, o Sistema do
Menor {Recomendagio-Sintese) e o Projeto Dom Bosco.

O Sistema do Menor é um trabalho consciencioso, amplo, meticuloso e
objetivo. Vale como um plano racional, tecnicamente bem elaborado e filosofi-
camente bem inspirado, e nele se procura articular, numa tarefa comum, a
Unido, os Estados, os Municipios, o empresariado, as Igrejas, as universidades
e setores publicos e privados da sociedade, sendo o problema, assim, consi-
derado em sua universalidade,

Conquanto extenso, esse Sistema do Menor merece ser divulgado, dada
a sua importincia. Ei-lo:

SISTEMA DO MENOR (4)
1. OBJETIVOS

1.1 a 1.4 — Caracterizacio. Escalonamento. Contelido Especifico
1.5 — Principios Norfeadores

1.5.1 — Coordenaghio Macional

1.5.2 — Planejamento Integrado

1.5.3 — Descentralizacao Operativa

1.5.4 — Racionalizagao Administrativa

1.5.5 — Avallacdo do Desempenho

1.5.6 — Humanismo Teleolégico

2. ORGANIZAGCAO

2.1 — Composicao: Subsistemas Setoriais e Descentralizados
2.1.1 — Centro Nacional do Menor
2.1.2 — Fundo Nacional de Prote¢do ao Menor
2.1.3 — FUNABEM, FEBENs e congéneres
2.1.4 —— Unidades Setorials de Articulacéo
2.1.5 — Julzados de Menores
2.1.6 — Regionalizacao e Interiorizagio
2.1.7 — Mobiliza¢cao Comunitaria
2.2 — Coordenagio Naclonal
2.2.1 — Complexo Técnico-Adminisirativo
a — Assessoria Multidisciplinar
b — Infra-Estrutura de Apoio
2.2.2 — Comissfio Nacional de Coordenagao. Composi¢io
2.2.3 — Representacao dos Juizes de Menores
2.2.4 — Entrosamento com as Unidades Setoriais
2.2.5 — Representantes Autorizados
2.2.6 — Acéo Integrada do Sistema
2.3 — Avaltacdo do Desempenho

{4) Recomendagho-Sintese da. CPI do Menor, enderegeds ap Prestdenie da Republica,
em 1976, depois de aprovada pela Cimara dos Deputados,
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3. SUBSISTEMAS SETORIAIS
3.1 — Abordagem Sistémica
3.2 — Controle da Marginalizacio Soclal

4. CENTRO NACIONAL DO MENOR

{(Grupo Executivo de Projetos Pasicos)
4.1 — Recrutamento, Selegao e Reciclagem de Pessoal
4.2 — Gerentes de Projetos
4.3 — Nuclee Polivalente de Acéo Integrada
4.4 ¢ 4.5 — Convenios

5. FUNDO NACIONAL DO SISTEMA DE PROTECAO AO MENOR

5.1 — Mecanismo Financeiro
5.2 — Composicdo do Fundo
5.3 — Plano de Aplicacae dos Recursos
5.4 — Esquema dos Recursos
5.5 — Novas Fontes de Recurses
5.6 — Rendas Eventuais
5.7 — Crédito Especial
5.8 — Destaque para Inicio de Operacio
5.9 — Regulamento do Fundo
5.10 — A Caixa Econdomica Federal e o Fundo Nacional de Protegdo ao
Menor
6. FUNABEM

6.1 — Reformulacao da Lei n° 4.513/64
6.2 — Enquadramento da FUNABEM nos parametros do Sistema
6.3 — Reorganizacgio da FUNABEM e das FEBEMs

7. UNIDADES SETORIAIS DE ARTICULACAO
7.1 — Funcodes Basicas das Unidades Setoriais
7.2 — Assisténcia as Familias
7.3 — Protecio Social a0 Menor
7.4 — Rede Nacional de Entidades
7.5 — Alimentacao e Medicamentos
7.6 — Cadastro Nacional e Aftendimento Individualizado — INPS
7.7 — Aproveltamento da Rede Hospitalar e Ambulatorial do INPS
7.8 — Particlpa¢io Sindical. Profissionalizacdo. Estagio Ocupacional
7.9 — Construgio de Centros Comunitiries (BNH)
7.10 — Aprendizagem Agropecuaria (INCRA e FUNRURAL)

7.11 — Interiorizacdo do Atendimento do Menor nas Zonas Rurais. Parti-
cipacéo dos Governos Municipais

7.12 — Otimizacdo dos Recursos Humanos
T.13 — Cooperacio das Forcas Armadas
8. SUBSISTEMAS DESCENTRALIZADOS DE REGIONALIZACAQ, INTERIORI-
ZACAO E MOBILIZACACQ COMUNITARIA
8.1 — Coordenacio Metropolitana
8.2 — Gerentes ge Projetos
8.3 — Execugdo Descentralizada dos Convénios
8.4 — Consdreios Microrregionais e Intermunicipais
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8.5. & 8.7 — Rede Nacional de InstiluicOes de Amparo as Famillas Pobres
e a0 Menor

9. MOBILIZACAO COMUNITARIA

9.1 — Articulagao com o Setor Privado
9.2 — Participacho Empresarial
9.3 a 9.7 — Mobllizacdo Comunitaria

10. GRUPO INTERMINISTERIAL. REGULAMENTAGCAO

10.1 — Grupo Interministerial

10.2 — Sistema do Menor

10.3 — Coordenacéo Nacional

10.4 — Fundo do Menor

10.5 — Centro Nacional do Menor

10.6 — Reformulagho da Lei n° 4.513/64 (FUNABEM)
10.7 — Postos de Planejamento Familiar

10.8 — Saldrio-Familia

10.9 — Juizado de Menores

10.10 — Emendas & Constituicao

10,11 — Providéncias Complementares 4 Regulamentacio do Sistema

11, PROJETOQO DOM BOSCO
1. OBJETIVOS
Caracterizagdo. Escalonamento. Contetido Especifico

1.1 — O Sistema do Menor, instituido na 6rbita da atuacfio do Conselho de
Desenvolvimento Soclal, tem como objetivos prioritirios promover, no territério
nacional, a recuperagio, bem-estar e desenvolvimento do menor marginalizado,
ou em processo de marginalizaciio social.

1.2 — Esses objetivos deverio ser atingidos por meio de acdes globals e
multissetoriais, integradas em programas destinadoes as familias de baixa rends
monetaria e a0 menor carente, de ambos os sexos, abandonado ou com problemas
de conduta.

1.3 — Integram-se na estrutura do Sistema do Menor, Srglos, institulgdes e
atividades do setor piblico e do setor privado, cujo funclonamento sinérglco capa-
clte 08 Governos da Uniéo, dos Estados, dos Municiplos, dos Territérios e do
Distrito Federal a resolver, com o apolo do Empresariade e da Comunidade, os
problemas da marginalizacio social.

1.4 — Neste sentido, o SISTEMA mobilizard recursos humanos, técnicos e
finencelres em condigdes de vlabilizar, a curto prazo, solugdes proporcionals aos
desafios a serem enfrentados, nas seguintes dreas prioritarias:

a) estratégia especifica de natureza preventiva, visando ao amparo as fa-
mililas marginalizadas;

b} atendimento destentralizado e desburocratizado das necessidades basicas
da crianga e do menor carentes no concernente i allmentacio, habitacdo, safide,
educacho, profissionalizacio, emprego, integragio na comunidade, seguranca
afetlva e social;

¢/ assisténcia especlalizada ao menor abandonado de conduta anti-social,
através de adequados métodos pedagogicos & medidas terapéuticas eflclentes; ¢

d) acompanhamento ¢ a avaliagio permanentes dos programas e projetos
vinculados & erradicagio e controle dos fatores da marginalizacho soclal.
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Principios Norteadores

1.5 — A estrutura operacional do Sistema do Menor funcionari de acordo
com 03 seguintes principios norteadores:

1.5.1 — Coordenacdo Nacional, a nivel de Ministéric Extraordinario, na dor-
bita do Conselho de Desenvolvimento Social, para fing de orientagdo normativa,
supervisdo técnica, execucdo descentralizada, através dos Subsistemas e fiscall-
zacio especifica.

1.5.2 — Planejamento Integrado da Politica de Protecio ao Menor, abran-
gendo diretrizes estratégicas, objetivos, organizacho, funcdes, programas, pro-
jetos, atividades e recurses.

1.5.3 — Descentralizagio Operativa dos Subsistemas de natureza setorial,
eisstadual, metropolitana, regional, municipal e comunitiria, componentes do
Sistema,

1.5.4 — Raclonalizagdo Administrative — Desburocratizagio, supressiio das
etapas interlocutérias e da peperassérie; atnacio dentro de rigorosos cronogramas
em termos de prazos, custos e eficléncia.

1.5.5 — Avaliacdo do Desempenho através de padrdes qualitativos e guan-
titativos, acompanhamento permanente, indicadores da eficiéncia global e au-
ditoria administrativa.

1.5.6 - Humanismo Teleoldgico — Primado da crianca e do menor carentes.
O importante é o atendimente individualizado, desburocratizado, sem delongas
ou procrastinacoes de gualguer tipo.

2. ORGANIZAGAQ
Composigao

2.1 — O Sistema do Menor desenvolvera as suas atividades através dos se-
guintes Subsistemas que o integram no ambhito da Unifo, dos Estados, dos Muni-
cipios, dos Territérios e do Distrito Federal:

Subsistemas Setoriais

2.1.1 — Centro Nacional do Menor — Grupo Executivo dos Projetos Basicos
de Pesquisa, Ensino, Treinamento, Profissicnalizacio, Desenvolvimento de Re-
cursos Humanos, Documentacio e Informacdes.

2.1.2 — Fundo Nacional de Protecdo ao Menor — Captacio e Canalizacio
de Recursos Financeiros destinados 4 execucdo dos programas, projetos, serviges
e atividades do Sistema do Menor.

2.1.3 — FUNABEM, FEBEMs e congéneres, nos Estados, Territorios e no
Distrito Federal.

2.1.4 — Unidades Setoriais de Articulacdo — Orgaos da Administracio Fe-
deral Direta ou Indireta, vinculados ac Sistema, que execulem convénios de
prestacio de servigoes, assisténcia técniea ou financelira, em beneficio das familias
de baixa renda e do menor carenciado.

2.1,5 — Juizados de Menores, assemelhados as Unidades Setorials de Arti-
culacio para efelto de integracio no Sistema do Menor.

Subsistemas Descentralizados

2.1.8 — Regionalizacdo e Interjorizagdo — Descentralizacio horizontal de
indole geografica através de Grupos Executivos, Nicleos ou Agéncias, ao nivel
dos Estados, Regifes Metropolitanas, Microrregites, Consorcios Intermunicipais
e Munleciplos.

2.1.7 -—— Mobilizagdio Comunitdria — Articulacdo com o Setor Privado. Grupos
Executivos, Entidades ou Nucleos, visando & participacio do Empresariado Na-
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cional e da Comunidade na realiza¢do de programas, projetos e atividades de
Protecdo ao Menor,

2.2 — A Coordenagdo Nacional é o Orgio Central do Sistema, a nivel de
Ministério Extraordindrio, para assessoramento direto e imediato do Presidente
da Republica, com jurisdicaoc em todo o territério nacional, incumbido de realizar
estudos, formular diretrizes politicas e estratégicas, elaborar planos, estabelecer
normas de orientacio e padroes de execugio, desencadear agodes globals e mul-
tissetoriais, avaliar e controlar o desempenho do Sistema.

Complexo Técnico-Administrative

2.2.1 — A Coordenagdo Nacional do Sistema dispora, para o eficiente de-
gempenho dessas atribuiebes, de um complexo {écnico-administrativo constitui-
o de:

a) Assessoria Especial, de composicio multidisciplinar; e

b/ Infra-Estrutura de Apoio, integrada pelos servi¢cos gerais de administracgéo,
organlzacdoc e métodos, pessoal, finangas, orcamento, contabilidade e auditoria.

Comissdo Nacional de Coordenag¢do. Composigio

2.2.2 — Os Ministérios da Salde, Educacio e Cultura, Previdéncia e Assls-
téncia Social, Trabalho, Agricultura, Interlor, a Caixa Econdmica Federal, a Se-
cretaria de Planejamento da Presidéncia da Repuablica e o Estado-Maior das
Forgas Armadas organizaréao Unldades Setorials de Articulaciio com o Sistema
do Menor e far-se-fio representar na Comissfio Nacionzl de Coordenacéao, a qual,
sob a presidéncia do Ministro-Coordenador, promovers, de acordo com as instru-
gbes emanadas do Presidente da Repiblica, o planejamento global, & sinergin
doste%forgos e a orlentacio normativa da politica de amparo & inféncla e & ju-
ventude.

2,2.3 — Um Juiz de Menores integrara a Comissio Nacional de Coordenagao
como representante dos Juizados de Menores, 0s quals passarao a funcionar como
Unidades de Articulacio com o Sistema.

Entrosamento

2.2.4 — As Unidades Setoriais em cada Ministério, Autarquia, Empresa Pii-
blica, Sociedade de Economiz Mista e Juizados de Menores coordenardo os as-
suntos relativos aos programas, projetos e atlvidades de protecéio ao menor, na
respectiva area de atuacéo.

Representantes Autorizados

2.2.5 — As Confederacdes Naclonals da Industria, do Comércio e da Agri-
cultura, o SENAI (Servico Nacional de Aprendizagem Industrial), o SENAC (Ser-
vico Nacional de Aprendizagem Comercial}, o CENG (Conselho de Entidades
N#ao-CGovernamentais), & Associacio Brasilelra de Municipios e o Instituto Bra-
sileiro de Administracio Municipal designarioc representantes A Comissio Na-
clonal de Coordenacido, co-participando, destarte, em igualdade de condigdes
com as demals Unidades Setorials da Administra¢io Federal e dos Julzados de
Menores, na formulacio da Politica de Protecio ao Menor.

dedo Integrada

2.2.8 — A Comissio Nacional de Coordenacgie realizara, periodicamente, reu-
nides e seminarlos de integraciio dos ¢érgios governamentais, empresariais e co-
munitérios, para identificacfo, andlise e avaliacfo dos fatos e problemas que blo-
guelam a acho integrada do Sistema ou operacionalldade de cada orglo.

Avaliagdo do Desempenho

3.3 — A avallagio do desempenho global do Sistema serd levada a efeito
por intermédio de mecanismos de auditoria administrativa (acompanhamento
permanente, verificacio dos indices de qualidade ou eficicia dos servigos pres-
tados, feed-back, mensuragao e controle dos resultados).
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2.3.1 — O Conselho do Desenvolvimento Social acompanharia o desempenho
da Coordenacao Nacional a fim de compatibilizar a execucdo da politica setorial
de amparo & infancia e 4 juventude com as diretrizes do Governo, definidas nos
planos nacionais de desenvolvimento.

3. SUBSISTEMAS SETCRIAIS
Abordagem Sistémica

3.1 — A Coordenacdo Nacional atuara no contexto de uma abordagem sis-
témica da marginalizacho social visando & progressiva erradicacéio das suas causas.
Buas atividades se exercerio através dos Subsistemas Setoriais e Descentralizados,
responsaveis pela execucdo dos planos, programas, projetos e atividades que
consubsianciam a politica de recuperaciio, bem-estar e desenvolvimento do menor
carenciado e das familias de baixa renda.

Controle da Marginalizacdo Social

3.2 — O progressivo controle da marginalizagao social do menor efetuar-se-a
através das acOes globais e multissetoriais, de natureza preventiva e terapéutica,
desencadeadas pelo Sistema do Menor, entendido como uma mobilizacio na-
cional contra as causas do processo marginalizante gerador de condi¢des subuma-
nas de existéncia, cujos cfeitos atingem em primeiro lugar os segmentos mais
fragels e vulnerivels aos impactos da marginalizacio, ou seja, as familias de
baixs renda, a infancia e a adolescéncia.

¢. CENTRO NACIONAL DO MENOR

4. O Governo Federal promovera a criacdo e construcio, em Brasilia, do
Ceniro Nacional do Menor que funcionara como Grupo Executivo dos Projetos
Basicos de Pesquisas, Ensino, Treinamento, Profissionalizacio, Desenvolvimento
de Recursos Humanos, Documentacio e Informacdes,

4.1 — As medidas relacionadas com o recrutamento, a selecio e reciclagem
de pessoal para o desempenho das funcoes e tarefas do Sistema do Menor cons-
tituirao, igualmente, encargo do referido Centro Nacional a ser instalado num
conjunto arquiteténico especialmente adequado as dimensées e A variedade dos
servicos que devera prestar,

4.2 — Os Gerentes dos Projetos Basicos constituirfo o Grupo Executivo res-
ponsével pelo funcionamento do CENTRO como laboratério de andlise e avaliacio
da Politica de Protecio ao Menor submetida 4 aprovagdo do Presidente da Re-
publica, através do Conselho de Desenvelvimento Social, sem prejuizo dos servicos
especificos determinantes de sua existéneia, rigorosamente definidos e quantifi-
cados,

4 3 — Puncionara junto ao Centro Nacional, em Brasilia, um Nicleo Poliva-
lente de Acio Integrada como projeto-pilotc e efeito-demonstracado do Sistema,
construido e aparelhado para o atendimento de 5.000 (cinco mil) menores ca-
renciados.

4.4 — O Centro Nacional do Menor, mediante convénios com a Universidade
de Brasilia e outras Universidades do Pais. acolheri, cada ano, determinado
niumero de universitirios gue serfio engajados como estagidrios, de acordo com
as respectivas especializacdes (medicinag geral e especializada, odontologia, psi-
cologia, psiqulatria, nutricdo, enfermagem, assisténecta social, sociclogia, peda-
gogia, direito, administracao pablica e de empresas e comunicacio social), nos
trabalhos de pesquisas, levantamentos, atendimento ao menor, formacio e de-
senvolvimento de recursos humanos para o Sistema (profissionals especlalizados
de nivel superior e pessoal técnico),

4.5 — Os Convénlos disciplinar@o as modalidades, os prazos, as condigfes e
o financiamento dessa prestacdo de servigos — area suscetivel de amplo apro-
veitamento e expansio, em virtude das suas potencialidades.
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5. FUNDO NACIONAL DE PROTECAO AO MENOR

5 — O estabelecimento do Fundo Nacional de Protecao ao Menor, como sub-
conta do Punde de Apoioc ao Desenvolvimento Soclal — FAS, destina-se &
captacfio e canalizagho de recursos financeiros, originados do Setor Publico e
do Setor Privado, para custeio e financiamento dos programas, projetos e servigos
de atendimento do menor, ensino, pesquisa, treinamento, cursos profissionali-
zantes, estdglo ocupacionsal, holsas reemholsidveis a longo prazo, formagéo e de-
senvolvimento de recursos humanos e gutras atividades imprescindivels & polilica
de recuperacio, bem-estar e desenvolvimento da infincla e da adolescéneia —
objetivos prioritarios do Sistema do Menor.

Mecanismo Finagnceiro

5.1 — Trata-se do mecarismo de suporte financeire que proporcionara &
Coordenagiio Nacional, Orgio Central do Sistema, como agente catalisador, con-
digBes objetivas para mobilizacfio dos recursos necessarios a integragio do Fundo
e & exeqiiibilidade do Sistema Global

5.2 — A constituicao do Fundo Nacional de Protecao ao Menor englobari
recursos provenientes de fontes diversificadas, na forma da lei que deverd crid-lo
e dispor sobre sua geréncla pela Caixa Econdomica Federal, Agente Financeiro
do Conselho de Desenvolvimento Social que administra igualmente os recursos
do Pundo de Apoioc ao Desenvolvimento Socizl — FAS.

5.3 — A destinacgio dos recursos do Fundo de Protecio a0 Menor serd anual-
mente estabelecida de acordo com o Planoc de Aplicacfo, elaborado pela Coorde-
nagdo Nacional e aprovado pelo Presidente da Repablica.

Esquema deos Recursos

5.4 — O esquema dos recursos compreendera:

1) aumento substancial das dotagdes or¢amentarias, créditos e subvencdes da
Uni2o, dos Estados e dos Municipios; e

2) recursos adictonals para suplementar as fontes tradicionais, abrangendo;
a) Incentivos fiscals para a protecéio do menor;

b) participacio nos incentlvos fiscais do Nordeste e Amazdnia; turlsmo; pesca;
reflorestamento;

¢) participacho no FPundo de Apoio ao Desenvolvimento Soclal -— FAS, (sub-
conta de recursos destacados do FAS para o Menor) ;

d) parcelas das receitas das Loterlas Federal e Esportiva: e

e) outros recursos de origem interna ou externa, inclusive provenientes de
repasses e financiamentos.

5.5 — Novas Fontes de Retursos:

a) parcela dos lucros do Banco do Brasil, da Caixa Econdémica Federal, do
Banco Nacional da Habitagho, dos Bancos Regionals de Desenvolvimento;

b) contribuicio do FUNRURAL;

¢) contribuicio financelra das grandes empresas industriais, comerciais e
agricolas que receberiam, em contrapartida. incentivos fiscais ou isencido de im-
postos (participacdo dec Empresariado Nacional).

5.8 ~— Rendas Eventuais, resultantes de operagdes de crédito e da prestacéo
de servigos; rendas patrimonials; doag¢des de pessoas fisicas e juridicas; finan-
clamento de bolsas.

Crédito Especial

5.7 — O Ministro-Secretario de Planejamento da Presidéncia da Replblica
proporé ao Presidente da Republica a imediata abertura de um Crédito BEspecial
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de Cr$ 1.500.000.000,00 {um bilhio e quinhentos milhfes de cruzeiros) & Caixa
Econdmica Federal, como antecipagfo da receita da Subconta Especial de Fundo
de Apoio ao Desenvolvimento Social — FAS, destinada ao Fundo Nacional de
Protecdo do Menor, com vigéncia por dois eXercicios.

5.8 — O Ministro-Coordenador do Sistema do Menor submetera 4 aprovacéo
do Presidente da Rephiblica o Plano de Aplicacio desse Crédito Especial e propora
a liberagio de um destaque de 10% (dez por cento) do total para as despesas
de organizacao e inicio das operacbes do Sistema, reorganizacio e dinamizac¢ho
das atividades da FUNABEM — Fundacao Nacional do Bem-Estar do Menor.

Regulamento do Fundo

5.9 — O Regulamento do Fundo Nacional de Prote¢iic ao Menor, a ser expe-
dido por decreto do Poder Executivo, dispora, pormenorizadapente, sobre sua
forma juridica, organizacio administrativa, composicio financeira, e competén-
cia abrangente, além de disciplinar o mecanismo de custeio ou financiamento
dos programas, projetos e atividades do Sistema.

A Caira Econdmica Federal ¢ o Fundo

5.10 — O Presidente da Caixa Econdmica Federal, na gqualidade de Admi-
nistrador do Funde Nacional de Protecfio ao Menor, substitvird o Ministro-Coor-
denador nos seus impedimentos eventuais e integrard, na condicho de Vice-
Presidente nato, a Comissdao Nacional de Coordenacgio.

6. FUNABEM

6. A adaptacho da Fundacio Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM)
as exigénclas da abordagern sistémica da marginalizacio social pressupde, de
imediato, sua reformulagao conceitual. técnica e operativa, simultaneamente com
a redefinicdo do importante papel que passaré a desempenhar, conjuntamente
com suas congéneres estaduais, as FEBEMs, no bojo do Sistema do Menor,

6.1 — Neste sentido, devera ser reformulada a Lei n® 4.513, de 19 de dezem-
bro de 1964. A modernizagio estrutural da FUNABEM — em termos de redimen-
slonamento de suas atividades, reorganizacio técnico-administrativa, fortaleci-
men:o e dinamizacho de sua capacidade operacional — processar-se-a gradual-
mente.

6.2 — Cabera & Coordenacfioc Nacional providenciar as medidas de ordem
legal e técnica de que resultario o enquadramento da FUNABEM nos parame-
tros do Sistema e sua transformacfic num eficaz instrumento, preponderante-
mente executivo, de assisténeia polivalente & Infanecia e 4 adolescéncia dentro
das diretrizes politicas e estratégicas da nova abordagem colimada.

6.3 — A FUNABEM e suas congéneres, as FEBEMSs, encaminharfo, de ime-
diato, & Coordenacdo Nacional os respectivos projetos de reorganizacao técnico-
administrativa e enquadramento nas diretrizes e parimetros do Sistema do Me-
nor. Obter-se-ao. destarte, a coeréncia, a compatibilizaciio programatica, a uni-
dade de orlentacio ¢ a necessaria integracfio dos Subsistemas, 6rgdos, funcdes e
atividades, pressupostos indispensaveis 4 obtencdo de melhores coeficientes de
racionalidade e eficacia.

7. UNIDADES SETORIAIS DE ARTICULACAO

7. Unidades Setoriais de Articulacao funcionario nos Ministérios da Sautde,
da Educagdo e Cultura, da Previdéncia e Assisténeia Secial. do Trabalho, do
Interior, da Agricultura, na Caiza Econdmieca Federal, na Secretaria de Plane-
Jamento da Presidéncia da Repablica, no Estado-Maior das Forcas Armadas e
nos Juizados de Menores, tendo em vista o maximo entrosamento com o Sistema
do Menor para execucfio setorial descentralizada e desburocratizada de servicos,
prestacdo de assisténcia técnica e financeira, obtencgio de recursos, intercimbio
de informacdes.

7.1 — As Unidades Setoriais de Articulagao, sob a orientacdo normativa, a
supervisdo técnica, a cooperacio e a fiscalizacdo especifica da Coordenacio Na-
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cional do Sistema, promoverio, ho respectivo campo da atuagio: o planejamento
e a execucdo das agbes globais e intersetoriais de interesse do menor carenciado
e das familias pobres, de balxa capacidade aquisitiva, notadamente:

7.2 — Assisténcia polivalente &s familias de baixa renda (até 5 salarlos
minimosy e compensachio dos efeitos negativos das carénelas Wiopsicossocials
sobre a crianca e o menor carentes.

7.3 — Protegho Social (estimulo, ampliacfio e fortalecimento dos institutos
de adogho, colocagio familiar e integracio social dos menores carentes, absndo-
nados ou com problemas de conduta),

7.4 — Organiza¢io nos Municipios, Comunidades, areas pioneiras, praias, rlos
e fronteiras de uma Rede Nacional de entldades de assisténcia materno-infantil
e de ensino pré-escolar, creches, parques infantis, fazendas-escola, oficinas-esco-
la, granjas-escola, fazendas de pesca, escolas de artesanato e nicleos polivalentes
de acdo integrada.

7.5 — Alimentagio supletiva e medicamentos, em geral, a cargo do INAM,
da CEME e do INPS, 4s gestantes, nutrizes e criangas.

7.8 — Cadastro Nacional de Menor e seu atendimento médico-assistencial
individualizado através do INPS.

7.7 — Aproveltamento dos hospitals e ambulatérios do INPS para instalacio
de nicleos de planejomento femiliar nas Areas densas de marginalizacdo soclal,
articulando-se medidas preponderantemente educativas e preventivas com outras
injciativas de natureza subsidiarfamente terapéutica.

7.8 — Programagio especial no que tange 4 preparacho e colocagho de mio-
de-obra; A4 participac@o sindical em beneficio do menor; cursos profissionali-
zantes e bolsas de capacitacdo; estégio ocupacional para o menor carenciado,
sem vinculo empregaticio.

7.9 — Projetos especificos no setor habitacional, sob responsabilidade do
BNIH, referentes & construgio de Centros Comunitarios (lares ou casas), e Wa-
cleos Polivalentes de Acfo Integrada, destinados ao menor, conjugados com
escolas, oficlnas ou fazendas estrategicamente situadas nas Areas densas de
marginalizagio, nas regifes ploneiras, rios, praias e fronteiras.

7.10 — Participacio do INCRA, do Programa de Assisténciz do Trabalhador
Rural (FUNRURAL) e de outros empreendimentos gue possam ser vinculados
4 iniclagdo e aprendizagem do menor no complexo das atividades agropecuérias.

7.11 — Nicleos integrados de atendimento ao menor carenciado e 4 respec-
tlva familia deverfio ser construidos e instalados nas zonas rurais, localizados
em fazendas, com a supervisio e participacio dos Governos Municipals. A dinf-
milea de funclonamento desses Nieleos devera girar em torno da producio agro-
pecuaria, acoplada a cursos de aprendizagem e profissionalizagéo.

7.12 — Otimizacio dos recursos humanes, financeiros, técnicos e materiais,
modernizagio e aproveitamento das potenecialidades da acio governamental inte-
grada, da cooperac¢io intergovernamental e do empresariado nacional, por inter-
médio dos orgados especializados da Secretaria de Planejamento da Presidéncia
da Replbiica, FINEP (Financladora de Estudos e Projetos); SOF (Secretaria
de Orcamento e Financas); SEMOR (Secretaria de Modernizacdo e Reforma
Administrativa) ; SAREM (Secretaria de Articulagho com os Estados e Munici-
pios), a fim de proporcionar maior eficicia ao Sistema do Menor.

T7.13 — Aproveltamento das potenciglidades de cooperaciic das Forgas Ar-
madas, através das oportunidades oferecidas pelos seus estabelecimentos indus-
triais, fabricas, arsenais, escolas, gquartéls, colénias, e do preparoc do menor para
o servico militar ¢ para o trabalho.
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8. SUBSISTEMAS DESCENTRALIZADOS DE REGIONALIZACAQ, INTERIORI-
ZACAO E MOBILIZAGCAQ COMUNITARIA

Coordenacio Metropolitana

8.1 — A descentralizacdo operativa horizontal, de indole geogrifica, objeti-
vando g regionalizacio e a progressiva interiorizagdo do Sistema do Menor, ope-
rar-se-3, de iniclo, nos Estados, ao nivel das Regides Metropolifanas (Belém,
Fortaleza, Recife, S8alvador, Belo Horizonte, Rio de Janeiro, Sao Paulo, Curitiba e
Porto Alegre) e dos grandes aglomerados urbanos nos quais os efeitos da mar-
gmaliz?egﬁo spceial, revelados pelos indicadores estatisticos, explodem ameacgado-
ramente,

Gerenies de Projetos

8.2 — Qs Subsistemas Descentralizados de Regionalizacfo, Interiorizacio e
Mobilizagdo Cumunitaria atuarido nos Estados, Regidoes Metropolitanas e Muni-
ciplos por meio de Grupos Executivos e Nicleos de programas e atividades de
protecdo ac menor, soh a chefia de Gerentes de Projetos designados pela Coor-
denagao Nacional.

8.3 — Os Gerentes de Projetos sdo responsavels pela execucao desburocra-
tizada dos Convénios firmados e acionarie os mecanismos de coordenacio ne-
cessarios ao pleno éxito operacional dos Subsistemas Descentralizados.

Consdrcios Microrregionais e Intermunicipais

8.4 — Numa segunda etapa, evoluirdo os Subsistemas Descentralizados para
a estruturacio dos Consorcios Microrregionais ou Intermunicipais sediados nas
cidades-p6lo de atracio dos fluxos migratorios.

Rede Nacional

8.5 — O processo de regionalizacio, interiorizacio e mobilizacao comuni-
taria ensejara o progressivo advento de uma Rede Nacional de variadas insti-
tuicbes de amparo 4s familias pobres de baixa renda, A infincia e 4 juventude,
no llmite dos recursos disponiveis e da capacidade empreenhdedora da Coorde-
na¢do Nacional do Sistema do Menor,

8.6 — No ferritdrio nacional distribuir-se-ao, de acordo com as necessidades
do Pais, nas Comunidades, nos rios, nas praias, nas areas pioneiras e nas fron-
teiras, centros comunitarios, nticleos de agio integrada, creches, parques infantis,
fazendas e oficinas-escola, escolas de pesca e artesanato, cidades-oficina, lares,
clubes, ecomandos, aldeias infantis, e assim por diante.

8.7 — Serdoc nicleos de captagdo, recuperacido e desenvolvimento de recursos
humanos, nos guais os Menores de ambos o3 sexos, devidamente assistidos e
preparados para o trabalho, obterio a oportunidade de uma existéncia melhor
e mais fecundsa, contribuindo para o progresso e bem-estar da Patria comum.

9. MOBILIZACAO COMUNITARIA

Articulagdo com o Setor Privado. Colaboragdo do
Empresariade Nacional, Participagdo Comunitdria

9.1 — A colaboragio das igrejas, organizactes particulares, empresas indus-
triais, comerciais, agricolas ou de servigos, entidades de classe, assoclacdes, sin-~
dicatos, clubes, grupos e liderangas do Setor Privado apresenta-se como uma
area fecunda de ilimitadas potencialidades, cujo aproveitamento o Sistema do
Menor incluira no elenco das suas prioridades essenciais como um Subsistema
Descentralizado de Mobilizacao Comunitaria.

Participacdo Empresarial
8.2 — A participacio do empresariado nacional — do ponto de vista das

suas virtualidades para obtencéo e geréncia de recursos financeiros e técnicos
— é tao importante guanto a acio governamental. Nem tudo podera o Governo
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fazer, nem se deve esperar gue, sozinhp, pretenda enfrentar os desafios da pro-
tecdo & infdncia e &4 adolescéncia. E incontestavel que, sem a participacdo do
Empresariado e da Comunidade, a a¢ao governamental malograr-se-a pela exaus-
tao de recursos escassos e esvaziamento da capacidade operativa.

Mobilizacdo Comunitdria

9.3 — A comunidade deve contribuir para erradicar ou, pelo mehnos, conter
e reduzir as conseqiiéneias da marginalizacio. Na hipétese da manutencéo do
status quo, o processo marginalizante podera estrangular ou paralisar a arran-
cada para o desenvolvimento. inviabllizando, destarte, qualquer tentativa de
redistribui¢do da renda nacional. Estatisticas e indicadores contundentes af estéio,
comprovando a periculosidade de uma fenomenologla saturada de expilosivas
tensoes psicossocials, gue urge controlar, a qualquer preco, no interesse da nhor-
malidade institucional, do trangiilo funcionamento das estruturas governa-
mentais, da justiga soecial e das exigéneias do desenvolvimento nacional.

9.4 — O drama do menor carente, abandonado ou delingiiente que, em
quantidades impressionantes, perambulam pelas ruas das nossas principals clda-
des (600 mil, apenas em Saoc Paulg), violenta, traumatiza e deprime a consclén-
cia do povo brasileiro, A propria comunidade exige providéncias dimensionadas
as proporcdes do perigo.

9.5 -— O desenvolvimento de recursos humanos e o aproveitamento das suas
possibilidades de trahalho séo, reconhecidamente, hases para investimentos gera-
dores de riqueza e fatores decisivos de seguranga social.

9.6 — O Subsistema da Mobilizagdo Comunitaria coordenard a participacgio
do empresariado nacional e da iniciativa privada., realizando convénlos para
multiplas finalidades com o Programa Naclonal de Centros Sociais Urbanos,
as Unlversidades e as grandes empressas. Cumpre acentuar as possivilidades do
aproveitamento da colaboracao do sistema SENAI-SENAC, da Calixa Econdmiea
Federal, do Banco de Brasil, do BNDE, dos Bancos Regionais de Desenvolvi-
mento, da Rede Bancaria em geral, das Universidades, dos Sindicatos dos Em-
pregadores e dos Trabalhadores, do CENG, da Legido Brasileira de Assisténcia,
do Instituto Brasileiro de Administragao Municipal (IBAM), da Associagio Bra-
sileira de Municipios (ABM), das Ordens Religiosas e, principalmente, das Pre-
felturas e Camaras Municipalis.

9.7 — Os Governos Municipais constituem bases de sustentacdo e nucleos
de dinamizacido das atividades globais do Sistema do Menor.

10. REGULAMENTACAQ
Grupo Interministerial

10.1 — O Ministro Secretiric de Planejamento da Pres‘déncia da Repi-
pblica organizara na Secretaria de Modernizacio e Reforma Administrativa
(S8EMOR}), o Grupo Interministerial incumbido de, no prazo de 120 (cento e
vinte} dias, elaborar os seguintes projetos de decreto do Poder Executivo a serem
submetidos & aprovacio do Presidente da Repiblica, dispondo sobre:

10.2 — Instituicio, conceituacdo, definicdo, estrutura e operacgdo, na 6rbita
do Conselho de Desenvolvimento Social, do Sistema do Menor.

10.3 — Organizacio, a nivel de Ministério Extraordindrio, da Coordenagio
Nacional do Menor.

10.4 — Criacho do Funde Nacional de Protecio do Menor, como Subconta
Especial do FAS — Fundo de Apoio ao Desenvolvimento Soeial, sob adminis-
tragdo e gestdo da Caixa Econdmica Federal.

18.5 ~— Constituicio do Centro Naclonal do Menor, integrado pelo Grupo
Executivo dos Projetos Basicos da Politica de recuperacido, bem-estar e desen-
volvimento do Menor,
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10.6 — Reformulacao da Lei n? 4.513/64 e reorganizacdo da FUNABEM,
com 3 finalidade de adapta-la ao Sistema do Menor e dihamizar as suas ati-
vidades.

10.7 — Estabelecimento, nas zonas densas de marginalizacio social, de
Postos de Planejamento Familiar, articulando-se medidas preponderantemente
educativas, de indole preventiva, com outras de natureza terapéutica.

10.8 — Aproveitamento do saldrio-familia como instrumento de canaliza-
¢ao de recurses adicionais para o Fundo Nacional de Protecao ao Menor, vin-
culando-se o produte arrecadado & educacio e profissionalizacio do menor ca-
renciado.

10.9 - Modernizacio dos Juizados de Menores a fim de ajusti-los ao Siste-
ma do Menor e dinamiza-los.

10.10 — Elaboracio de Mensagem ao Congresso Nacional consubstanciands
Emendas aos artigos 15 e 177 da Constituicao Federal, visando ao fortalecimento
financeiro dos Municipios a fim de gue possam destinar recursos suficientes —
oriundos de vincula¢do de maiores parcelas da Receita Tributiria Municipal e
do aumento das transferéncias que lhes couberem do Fundo de Participagio —,
para destinacio especifica, em beneficio das criancas situadas na falxa etaria
de 0 até 7 anos de idade. Com os novos recursos, deveri ser construida e insta-
lada, no territdrio nacional, uma Rede Nacional de Ensino Pré-Escolar, Creches,
Jardins de Infncia e fodo um complexo avancado de servigos de acio inte-
grada na area pré-escolar.

10.11 -- As demais providéncias complementares indispensaveis a regula-
mentacio e imediata operacho do Sistema de Protecio ao Menor,

11. PROJETO DOM BOSCO

— Objetivos pgerais, metas prioritarias, meeanizmo sxecutive setores esca-
lonados de atuacgho.

Vanguarda e Instrumento do Sistema de Protegdo ao Menor,
O PRESIDENTE DA REPUBLICA ... ... . i i ciieaiaaaans

Decreta:

1. Denomina-se Projeto Dom Bosco o conjunto integrado de agbes globais
& multissetoriais visando, através da mobilizagio nacional de recursos financeiros,
materiais ¢ humanos, erradicar e controlar os efeitos da marginalizacido do
menor carente ou abandonado, ¢ das respectivas familias.

2. A ofensiva do Projeto Dom Bosco em beneficio da infancia e da juven-
tude desassistidas e das familias de baixa renda, socialmente marginalizadas,
far-se-4 por intermédio de um mecanismo federal de coordenacio técnico-admi-
nistrativa dos servicos, empreendimentos e atividades destinados ao eficiente
desempenho do Projeto.

3. Enquadra-se no esquema dos ohjetivos especificos do Projeto Dom Bosco
o atendimento das necessidades hésicas do menor marginalizado, ou em pro-
cesso de marginalizacdo — abrangendo as faixas etdrias de 0 a 18 anos —, como
tais entendidas as exigéncias prioritarias de satde, alimentacio, habitacio, ensino
pré-escolar, educacao, profissionalizacao, emprego, seguranca afetiva e integracio
social.

3.1 — Para os efeitos do Projeto Dom Bosco conceitua-se:

a) Menor carente — aquele cujos pais ou responsiveis, situados na faixa
de 0 até 3 salarios minimos, nac podem proporcionar aos filhos e dependentes,
pela insuficiéncia da renda disponivel, o atendimento daquelas mencionadas
exigénelas.
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b) Menor abandonado — aquele menor que, destituido de pals ou respen-
savefs, luta pela sobrevivéncia em condicdes adversas, geradoras de padroes
andémalos de comportamento, agressividade, conduta social divergente, delin-
giéncia e criminalidade.

4. A fim de gue possa atingir, a curto prazo, os seus objetlvos gerais e
metas prioritarias, o Projeto Dom Bosco desenvolvera as suas atlvidades, através
do mecanismo executivo, cuja estrutura organizacional simplificada é a seguinte:

4.1 — Comando Nacional — constltuido pelo Grupo Executivo deslgnado
pelo Presidente da Repiblica como orgio responsdvel pelo planejamento, coor-
denacdo, supervisdo e controle do Projeto, no territério nacional, composto de
7 {(sefe) membros.

4.2 — Nicieos de Coordenacdo Regional e Municipal — em cada Estado,
Territorio e Municipio, responséaveis pela execu¢io deseentralizada a nivel regional
e loeal, das diretrizes emanadas do Comando Nacional do Projeto Dom Bosco,
sob a chefia de coordenadores e gerentes destgnados pelos Governadores e Pre-
felitos Municipais.

4.3 — Unidades Setoriais de Articula¢do — instituidas nos érgios ou entl-
dades integrantes da Administracio Federal Direta e Indireta (abrangendo, por
conseguinte, as autarquias, empresas publicas e socledades de economia mista)
# cujos chefes, designados pelos Ministros a que estiverem subordinados ou vin-
culados, serdo os Agentes Setoriais do Projeto Dom Bosco.

4.4 -— Voluntariodo Nacional — gue promovera e organizari a participacio
comunitiria consubstanciada na indispensivel colaboracdo das Universidades
dos Sindicatos, do Empresariado Nacional, dos Grupos, Liderancas e Instituighes
do Setor Privado, cujos representantes, devidamente credenciados, constituirdo
o Voluntariade Nacional do Projeto Dom Bosco.

5. O Projeto Dom Bosco, dotado de autonomia administrativa e financeira,
adquiriré personalidade Juridica a partir da inserigio, no Reglstro Civil das
Pessoas Juridicas, do seu ato constitutivo, com o qual serdop apresentados os
Estatutos e o decreto que os aprovar.

6. Complexo de providéncias eminentemente praticas, enquadra-se o Pro-
jeto Dom Bosco na 6rbita do Sistemsz de Protecio ao Menor como uma das suas
prioridades fundamentais, visando, conjuntamente com os demais setores, érgéos,
institulcdes, servigos, empreendimentos e atividades que o englobam, a realizar
a politica nacilonal de amparo 4 infinecia, & juventude e as familias de baixos

niveis de rendas, no contexto de uma abordagem sistémica dos problemas da
marginaliza¢io social.

7. O Comando Nacional promoverda a imediata execugo das medidas rela-
tlvas 4s seguintes metas prioritarias do Projeto Dom Bosco como pré-condicdo

ou fator condicionante de sua operacionalidade e da eficicla dos resultados
colimados:

7.1 — Mobilizacdo Comunifdria — conceituada como ofensiva de grande
envergadura, visando i utilizacdo coordenada, aproveitamento racional dos re-
cursos ¢ do potencial de colaboracdo imanente aos dérgios e entidades do Setor
Publico e do Setor Privado, em beneficio do menor carenciado e de sua familla.
Neste sentido, aquele Comando desencadeari um movimento de solidarledade
nacicnal, acionando dispositivos e mecanismos adequados em condicdes de levar
a efeito a Mobilizacio Comunitaria.

7.2 — Cadastramento Global — Por intermédio da Fundacio IBGE, do TNPH,
do PRODASEN e dos Servigcos de Processamento de Dados disseminados em
todo o Pais, o Projeto Dom Bosco realizara o levantamento que se faz necessério,
como preliminar indispensivel ao conhecimento exato e preclso diagnéstico da
realidade brasileira, no concernente as famillas de baixos niveis de renda, gera-
doras dos imensos contingentes de menores carentes, abandonados ou ¢om pro-
blemas de conduta.
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A execucdo tecnicamente conduzida dessa operagio de Cadastramento Global,
além de eliminar os perigos dos indicadores divergentes, possibilitard ao Governo
evoluir do empirismo das medidas superficais epidérmicas, que tangenciam a
soluciio dos problemas da marginalizacdo social, para a plataforma superior da
organizacio racional de uma ofensiva permanente contra & pobreza dessas massas
humanas marginalizadas — objetivo-sintese do Projeto Dom Bosco.

7.3 — Operacdo Sobrevivéncia — Meta prioritaria do Projeto Dom Bosco,
consubstanciada no recolhimento dos menores abandonados que perambulam
pelas ruas das nossas principais cidades — principalmente nas regiées metro-
politanas densas de marginalizacio social. Ao recolhimento, segulr-se-2 o enca-
minhamento, destlnacio e assisténcia global dos menores recolhidos no decorrer
da Operagio Sobrevivéncla. Essa fase da Operacio — possivelmente o desafio
mais complexo a ser enfrentado pelo Projeto Dom Bosco — pressupbe o éxito
prévio da Mobilizacho Comunitaria e envolve a ampla atuagio das Unidades
Setoriais de Articulacio do Sistema de Protecio ao Menor, simultaneamente
com a utilizacio dos servicos de apoio de uma grande variedade de empresas,
bem como do emprego de equipes especializadas.

7.4 — A segunda etapa da Operacio Sobrevivéncia consistird na execugio
planificada de um complexo de providéncias colimando o deslocamento e radica-
¢ao das familias de baixa renda — que expressamente ¢ desejarem, mediante
opc¢ho, inequivoca e voluntariamente manifestada — na Pré-Amazdnia mara-
nhense ou em areas selecionadas da Amazdnia, na forma estabelecida pelas
Instrucoes Normativas do Projeto Dom Boseo, nas quais se catalogariam as con-
dicbes e vantagens a serem proporcionadas as referidas familias, no quadro de
um macico deslocamento subsidiado de pepulagdes marginalizadas, visando sub-
sidiariamente descongestionar os grandes aglomerados urbanos saturados, a cria-
cio de novas comunidades e assentamentos de familias nos espagos vazios.

7.5 — Cruzada Femininag Pro-Menor — O engajamento da mulher brasileira
na prestaciio de servigos, execucio dos empreendimentos e atividades especificas
do Projeto Dom Bosco, em regime de Voluntariado, em todo o territorio nacional,
é uma exigéneia decorrente das dimensfes e peculiaridades da ofensiva contra
as causas e efeitos da marginalizacioc do menor e de sua familia, principalmente
no concernente ao emprego de equipes de formacio multidisciplinar e na area
especifica do Servigo Social.

7.6 — O Comando Nacional do Projeto Dom Bosco expediri, logo apoés a
designacio do Grupo Executivo pelo Presidente da Repiblica, as Instrugbes Nor-
mativas dispondo sobre a organizagio da Cruzada Pro-Menor, as condigOes de
exercicio do Voluntariado feminino e suas caracteristicas operacionals.

8. O Comando Nacional do Projeto Dom Bosco, no desempenho de suas
funcdes de planejamento, coordenag¢io técnico-administrativa, controle e avalia-
cdo dos resultados, promoverd as ag¢bes globals e multissetoriais impreseindiveis
a execucdo dos seus objetlvos gerais e metas prioritirias.

8.1 — Neste sentido, entrosar-se-4, de imediato, com as Unidades Setoriais
de Articulacio e com o0s Orgaos e Entidades participantes do Sistema de Pro-
tecio ao Menor, visando a acelerar o respectivo funcionamento, captar, mobi-
lizar e aplicar os recursos humancs materiais e financeiros, destinados a pres-
tacio de servicos, execucio de empreendimentos e atividades em beneficio do
menor.

9. O escalonamento dos setores béasicos de atuacao do Projeto Dom Bosco
compreende:

9.1 — Na orbita da Secretaria de Planejamento da Presidéncia da Repa-
blica (SEPLAN):

a) a colaboracio especifiea a ser prestada pelos orgios que a integram,
tendo em vista, precipuamente, a obtenco de recursos orgamentarios; a parti-
cipacho da Fundacio IBGE na realizagio da Operagio de Cadastramento Global
do Menor;
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b) pessoal e recursos financeiros;
¢/ assisténcla técnica.

9.2 — No mbito do Estado-Maior das For¢cas Armadas (EMFA), dos Minis-
térios militares e Forgas Auxiliares:

&) ampla cooperacido e participagio direta do Exército, da Marinha, da Aero-
nautica e das Policias Militar e Civil, através da utilizacio da rede nacional de
quartéis, fabricas, ofieinas, escolas, estabelecimentos de ensino protfissional que
possam ser utilizados em beneficio da sa(de, educagdo moral e civica e profis-
slonalizagio do menor, em pontos estratéglcos da costa maritima, interldndia e
das fronteiras, O EMFA credenciard Oficiais capacitados para essa missfo da
major importéncla para a Seguranga Nacional e o bem-estar da populacio, &
semelhanca do que tradicionalmente j4 se faz no campo do Servigo Mikitar obri-
gatério e do Correio Aéreo Nacional;

b) instalag@o, equinamento e pessaal.

_ 9.3 — Na esfera dos Ministérios da Sailde, da Educacio, da Previdéncia e
Assisténcia Social, da Agricultura, das Comunicagdes, das Minas e Energia e da
Indistria ¢ do Comércio;

a) alimentacdo supletiva, medicamentos e asslsténcia médlco-odontolégien
individualizada através de providénclas especificas na fdrea do INAM, da CEME
e do INPS,

b) protecio social abrangente, por Intermédio da FUNABEM, das FEBEMs e
dos Juizados de Menores, compreendendo: recolhimento, anélise blopsicossoclal
indlvidualizada, colocagio familiar em lares substitutos, estimulos e expansio
da adogo supervisionada, encaminhamento aos drgéos, entidades, empresas par-
ticipantes do Sistema do Menor que se disponham a amparar o menor desassis-
tido, proporclonando-lhe adequado treinamento profissional, estiglo ocupaclo-
nal, ou emprego;

¢) programagcao especlal no campo do ensino pré-primario, da educaciio ele-
mentar e do ensino técnico profissional, mediante utilizagio maci¢ca dos esta-
belecimentos escolares da Unldo, dos Estados e dos Munieiptog — inelusive das
redes particulares de ensino —, corrigindo-se as distorcdes relatlvas & reduzida
carga hordria, 4 alienagdo dos curriculos, & evasdo e & repeténcia; absoluta ade-
quacio do ensino, do trelnamento e da formac@o profissional do menor s exi-
génclas e condigdes objetivas das realidades hrasileiras, respeitadas as peculla-
ridades reglonais e loeais;

d) aproveitamento do menor, prinecipalmente da juventude rural e dos jovens
oriundos do interior, nas atividades de conservagiio e desenvolvimento dos Re-
cursos Naturais, nos empreendimentos agropecuirios e empresas de refloresta-
mento; planejamento e organizagdc de uma ampla rede nacional de fazendas-
escola, fazendas de pesca, cidades-oficina, frontelras-escola, escolas de artesanato,
praias-escola e nicleos polivalentes integrados, de finalldades praticas — instl-
tul¢des essas tecnicamente concebidas, projetadas, locallzadas e desenvolvidas
em zonas estrategicamente situadas ao longo das praias, dos rlos navegivels,
das estradas, das fronteiras, cu nas imedia¢bes das cidades e povoados de todo o
Pais, sob a supervisio do Comando Naclonal do Projeto Dom Bosco e execucao
descentralizada, a nivel dos Estados e Territorios, das Regidoes Metropolitanas
e dos Municiplos, vilas e povoados;

e) apoio das gprandes empresas publicas, sotiedades de economin mista e
autarquias, dos Ministérios das Minas e Energia e das ComunicagGes, PETRO-
BRAS, ELETROBRAS, CPRM, NUCLEBRAS, TELEBRAS etc., em termos de pes-
soal, equipamento, cursos profissionalizantes, freinamento e emprego do menor.

10. Aos Governos estaduais, territoriais e municipais compete proporcionar
a0 Projeto Dom Bosco, na forma dos convénios especlflecamente estabelecidos,
suporte técnico-administrative amplo e concreto, atendimento & requisicdo de
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pessoal, bases fisicas e todas as facllidades necessirias ao éxito da mobilizagao
nacional em heneficio do menor.

a¢) Com essa finalidade, os Governadores, Prefeitos e Presidentes das Cama-
ras Municipais, além da designa¢io dos administradores e gerentes das Agén-
clas e Nicleos, que sfo ag projecfes reglonais e locals descentrslizadas do Pro-
Jeto Dom Bosco, integrar-se-ao na Mobilizagfio Nacional, visando & captacido de
recursos comunitarios e ao acionamento da solidariedade popular, desempe-
nhando, no respectivo Estado ou Municipio, umsa decisiva func¢io de lideranca
e apoio material.

b) Ao Delegado Regional do Sistema do Menor, além dos encargos de super-
visdo e coordenacdc inerenies ao desempenhe de sus missdo, incumbe prestar
as informacdes e colaborago que lhe forem solicitadas pelo Governador, Pre-
feito ou Presidente de Cimara Municipal, em cada Estado.

11. As Universidades, aos Sindicatos, as Congregacoes Religiosas, ao Em-
presariado industrial, comercial ou agricola, 4s Entidades de classe, s Associa-
¢Oes e Clubes em geral, cabe uma participagdo igualmente deeisiva em termos
de colaboragio polivalente de natureza educativa, técnica, assistencial, no con-
cernente & prestagdo de servigos relativos ao acolhimento, formacéo profissional,
treinamento e emprego do menor desassistido.

12. © Comando Nacional do Projeto Dom Bosco dispord da. infra-estrutura
de apoic indispensavel & consecucio dos seus objetivos e funcionard na 6rhita
do Sistema do Menor, que supervisiohara a sua execucado e avaliara os resultados
obtidos.

12.1 —— Na instalagéio, funcionamento e eusteio de suas atividades, o Projeto
Dom Bosco utilizard os recursos financeiros, materiais e humanos que lhe forem
alocados pela SEPLAN, ou pelos Orgios e entldades englobados pelo Sistema do
Menor, no gual o Projeto Dom Bosco se integra como vanguarda e programa
de emergéncia.

12.2 — Enquanto nfio for criado o Fundo Nacional de Protecio ao Menor,
sob gestio da Calxa Econdmica Federal, como Subconta do FAS — Fundo de
Apoio ao Desenvolvimento Social, 0 Poder Executivo abrird 4 SEPLAN ¢ crédito
especial de Cr$ 1.000.000.000,00 (um bilhdAo de cruzeiros), como antecipacio
da, Receita daquele Pundo, destinado & provisdo de recursos gue possibilitem
a execucio do Projeto Dom Bosco.

12.3 — O Comando Nacional do Projeto Dom Bosco, independentemente da
fisealizaciio permanente da SEPLAN, prestari contas &4 Caixa Econdmica Fe-
deral e ao Tribunal de Contas da Unido dos recurses gue aplicar, inclusive na
execugdo dos convénios celebrados, de acordo com as normas legals e regula-
mentares pertinentes.

13. © Regimento do Projeto Dom Bosco diseiplinard o seu funcionamento,
até o advento do Sistema do Menor, o qual seri aprovado por ato do Ministro-
Secretaric da SEPLAN.”

IV — E preciso ter uma visdo global do problema

Nothvel, sem davida, o trabalho do Congresso Nacional. O Sistema do
Menor ¢ o Projeto Dom Bosco, nele encaixado € instrumento de sua execugio,
significaram, realmente, uma alta contribuigio que o Parlamento deu ao Exe-
cutivo, para um encaminhamento racional € uma solugdo efetiva do problema
do menor,

Como vimos, a questio foi enfocada de maneira universal, pois o Con-
gresso considerou todos os seus aspectos e nele interessou nao somente o Es-
tado (Unido) e seus 6rgios de administracio, direta e indireta, como os
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Estados, os Municipios, os Territérios, o Distrito Federal, o Empresariado, as
Igrejas, enfim, todos os segmentos da sociedade.

Além disso, digamos, nio “ilhon” o menor em si, viu o menor dentro de
um contexto, situon o seu problema no complexc da problemitica social, pelo
que as solugbes que propde alcangam a sua familia, também, quando isso
se faz necessirio.

De salientar-se &, igualmente, a preocupacio do legislador em visar !
ocupagio dos espacos territoriais vazios do Pais, a comegar pela busca de
medidas que propiciem o assentamento do menor em nosso imenso e deserto
hinterland.

Louvando, assim, a iniciativa do Parlamento, queremos, no entanto, neste
ensaio, fazer um desdobramento de certos aspectos do problema, alguns nio
considerados em seu trabalho.

Antes de o fazermos, no entanto, desejamos registrar que, apesar dos ex-
celentes projetos da Comissio Parlamentar de Inquérito, aprovados pela Ci-
mara dos Deputados e enviados ao Presidente da Repiblica, em 1976, também
o Senado Federal designon uma comissio de trés Senadores, em 1983, para
estudar a momentosa questio do menor abandonado,

Destarte, em que pese ao magnifico trabalho ji realizado pela Clmara
dos Deputados, em 1976, o qual o Senador Lourival Baptista pretendeu efeti-
var através do Projeto 278/79, foi bom que o Senado Federal tomasse tal
iniciativa, que serviu, ao menos, para avivar o assunto, possibilitando a rea-
bertura de sua discussio, visto ser para isso que o Parlamento existe: para
examinar, debater, equacionar e resolver — ou ajudar a resolver — as grandes
questdes sociais, econdmicas, politicas e administrativas do Pais.

Ora, nenhum outro problema supera, em gravidade e magnitude, o do
menor abandonado, que, a cada dia que passa, se torna mais complexo, mais
dificil, mais dramatico.

A tnica critica, a nosso ver, que se pode fazer aos projetos aprovadoes
pela Cimara dos Deputados e submetidos 3 apreciagio do Presidente da Re-
publica, é que eles, em seu conjunto, constittem um compromisso monumen-
tal e oneroso, mas ¢ preciso, no caso, usar um lugar comum, e proclamar, sem
receios, que, para grandes males, grandes remédios.

Semn menosprezo pelos temas econdmicos, financeiros e politicos, todos
relevantes, havemos, porém, de reconhecer que os sociais hio de ter primazia
nas cogitagbes da consciénecia nacional, pois sio 0s que mais diretamente di-
zem respeito ao homem. E o homem hé& de ser o ponto de partida e o objetivo
final de qualquer politica.

Todas as questdes que incumbe ao Governo enfrentar incluem, sem dvi-
da, tracos politicos, sociais e econdmicos, sempre interligados.

Governo & drgio de direcio do Estado, Estado é Naciio organizada, Nagiio
é gente, é povo, ¢ o homem.
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Na estrutura do Estado nao se pode, evidentemente, isolar, uns dos outros,
os fatores econdmicos, sociais, politicos, financeiros, juridicos, religiosos e mo-
rais, pois todos, em conjunto, e se influenciando reciprocamente, condicionam
o seu funcionamento.

Assim, jamais serd possivel, na analise de qualquer questio que interesse
ao Estado, minimizar qualquer de seus elementos — o social, o politico, o
econdmico, o juridico, o religioso, o financeiro, o moral.

No que tange ac chamado problema do menor abandonade, mais ainda
se torna necessario ter presentes todos esses elementos — como, alids, fez a
CPI, na Cimara dos Deputados — tanto se entrelagam, eles, em sua contextura.

Dentro dessa compreensdo, havemos, para tomar uma posi¢iio clara e de-
finida a respeito do tema, de partir de um ponto que valha como uma toma-
da de consciéncia, relativamente i posigio do homem no universo.

Confessaremos, desse modo, de pronto, 2 nossa visio cristi do homem e
do mundo, o que significa dizer: vemos o homem e as coisas na totalidade
de seus aspectos e s6 julgamos possivel equacionar e resolver qualquer pro-
blema social se o visualizarmos em fungio dessa compreensio.

O homem que ¢ cristic reconhece é o homem integral, é a besta e o
anjo, ¢ o ente ligado a terra pela carne e ao céu pelo espirito, é o ser capaz
de grandezas ¢ de misérias, é o individuo imperfeito mas sempre passivel de
aperfeicoamento.

Essa a imagem do homem que devemos, como estudiosos dos problemas
fundamentais do Estado, ter sempre presente. Porque ¢ Estado, para o cristio,
é um meio, é um instrumento de edificacio nacional do povo, e povo é gente,
siio os homens, logo, o Estado ¢ algo a servico do homem, cujo bem-estar é
seu objetivo supremo.

Estabelecidas essas premissas, discutamos o problema.

V — Que & menor abandonado?

Em geral, quando se fala em menor abandonado, a imagem que nos vem
4 mente é a da crianga pobre, que vive nas favelas, nos mocambos, nos ala-
gados; ou entdo o menino maltrapilho, desdentado, barrigudo, amarelo, sujo,
doente, pedindo esmola, quando nio se oferecendo para tomar conta de nos-
sos carros, quando vamos a algum lugar; om, ainda, o pivete, o menor pobre
bandido, que furta, que rouba, que assalta, que mata.

Esse menor é, realmente, um menor abandonado. Abandonado pelos pais,
qque dele ndo podem cuidar. Abandonado pela sociedade, estruturada pelas
regras de um capitalismo selvagem. E abanr})onado pelo Estado, que dele ndo
tem sabido cuidar.

Sio milhares e milhares de criangas e adolescentes, sem recurses, sern am-
paro, sem futuro, ciue passam fome e sentem frio, que sentem medo e metem
medo, que sio explorados por organizagdes clandestinas que por ai abundam,
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traficando com drogas ¢ outras mercadorias, que nio tém perspectivas, que
ndo tém um lugar ao sol.

Menores pobres, que os pais nio podem assistir nem material nem mo-
ralmente, pois ou nio tém emprego, ou labutam de sol a sol, em fébricas, ofi-
cinas ou pequenos hiscates, com minguados proventos que mal ddo para nao
morrer de fome.

Menores que o sistema capitalista liberal-democrata, desumano e materia-
lista, condena ao sofrimento, neles despertando o ddio pela sociedade, deles
fazendo um instrumento de subversdo social, transformando-os, de seres hu-
manos, em valores negativos.

A esses menores falta, igualmente, além de uma assisténcia familiar im-
possivel, e de uma assisténcia social que o Estado capitalista nega, ou dé
de maneira preciria e injusta, uma assisténcia espiritual. £ certo que a Igreja
Catélica, hoje como sempre, aqui no Brasil, continua presente em sua obra
assistencial e de catequese. Hoje, porém, é muito dificil fazer o menino aban-
donado acreditar num Deus que d4 tudo aos ricos e ndo d4 nada aos pobres.
Como ¢ dificil aos professores (quando freqiilentam escola) desses infelizes
convencé-los a se integrar numa sociedade em que a uma minoria privilegiada
¢ tudo permitido e 4 grande maioria é quase tudo negado. Notéria, sim, a
obra da Igreja Catélica, mas insuficiente para alcancar as metas visadas, pois
falta uma agfo conjugada, ampla, nacional, consciente e humana, dos Poderes
Pliblicos e da prépria Sociedade, em prol de uma solugio global e definitiva
para o problema.

Também a esses meninos falta, comecgando pelo lar, uma doutrinagiio
moral mais correta. A mocinha pobre nio compreende por que nio pode ter
vestidos bonitos e jdias, nem ir a passeios e boates, como vio as filhas de
“gente bem”. E o0s rapazinhos carentes das favelas néo se conformam em nio
ter seu carro ou a sua moto. E como, na sociedade capitalista demo-liberal,
vale quem tem mais (mais coisas, mais bens, mais dinheiro}, os meninos
pobres, imbuidos — como os ricos — dessa filosofia materialista utilitaria e
imediatista hoje dominante, tentam o caminho mais ficil para obter o que
0s mogos ricos tém,

Nio é sb, porém. Nessa sociedade capitalista cruel, o menino abandonado
{o pobre) ¢ marcado por um fato ainda mais grave e que contribui decisiva-
mente para a criminalidade juvenil: a impunidade dos “filhinhos do papai” e
a punigio rigorosa para os delitos dos adolescentes pobres. Para estes, os re-
formatérios, 4s vezes até a prisio comum, onde se misturam a delingiientes
profissionais, onde sdo seviciados, onde s@o massacrados fisica e moralmente
e donde saem ainda mais revoltados.

Para os ricos, nada acontece: podem “puxar” carros; podem violentar me-
ninas pobres de familias modestas; podem dirigir sem carteira, atropelar, ma-
tar; podem desacatar autoridades; podem freqiientar boates, usar drogas, tra-
ficar com entorpecentes. Nada lhes acontece. E se uma autoridade zelosa re-
solve, crente na lei, agir como deve, estd sujeita a ser perseguida, transferida,
demitida. O “filhirho do papai” é intocdvel. Por detrds dele estd o “santo
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protetor” todo poderoso: o ministro, o empresario, o politico, o militar. Isso
é comum acontecer, aqui no Brasil. E a justica se desmoraliza. E vem a des-
crenca, E o adolescente pobre, que ndo sabe (ou talvez nem temha) para
quem apelar, apela para si proprio, donde marginalizar-se, bandear-se para o
crime, assim tentando vingar-se de uma sociedade injusta e mé.

Seja como for, no entanto, cabe salientar que, no caso do menino pobre,
carente ou abandonado, os fatores predominantes na marginalidade d% sua
vida sio de cunho predominantemente material. £ a miséria, acima de tudo,
que 0s conduz para o mal. E a miséria é o resultado légico e necessirio de
uma sociedade alicercada nos postulados capitalistas tradicionais e que nfo
quer que o Estado intervenha em nada, mas, antes, fiel aos caducos principios
do laissez-faire, laissez-passer, o deseja abstémio, assim garantindo uma com-
pleta “liberdade™ aos Ef)rnens na luta pela sobrevivéncia, dai resultando o
dominio dos “fortes” (ricos) e a escravizagio dos “fracos” (pobres).

A miséria, se nic é determinante, &, certamente, um fator condicionante da
marginalizagiio social. Do crime, portanto. E ¢ menor abandonado, que de
tudo carece, ¢, sobretudo, um fruto da miséria.

Todavia, nio sé o menino pobre é um menino abandonado. Nio apenas
ele ¢ um bandido em perspectiva. Porque, pior que o abandono do menino
pobre, ¢, talvez, o abandono do menino rico.

F claro que a riqueza vale muito. Quem estd bem instalado na vida pode
até dar-se ao luxo de pregar moral, de ser magninimo, de praticar a filantro-
pia. Entretanto, se, normmalmente, o homem liberto de dificuldades financeiras
leva uma vida ordenada e tranqgiiila, numerosas vezes tal nio acontece. Porque
ser rico ndo é tudo. A riqueza ajuda a ser feliz, mas nfo d4 a felicidade. Por
que os ricos, as vezes, se suicidam? Por que furtam, assaltam, matam?

A cronica policial é, a respeito, bastante ilustrativa. Com freqiiéncia cada
vez maijor, o noticidrio nos di conta de servidores piblicos ou autirguicos
regiamente remunerados dando cheques sem fundo; de altos funcionérios de
bancos praticando o estelionato, desfalques, desvios e outras falcatruas; de
autoridades policiais com polpudos salérios cometendo segiiestros ou mancomu-
nados com assaltantes e contraventores; e, com mais constincia, ainda, os jor-
nais nos falam de filhos de figurpes bem situados na vida “puxando” carros,
transando com drogas, currando e assassinando colegiais.

Ora, esses individuos nfo precisam de amparo material. Nada lhes falta.
Por que delinqiiem, se marginalizam, abalam a sociedade?

Porque numerosos jovens de familias abastadas, que tudo parecem ter, na
verdade nio tém o principal. Possuem contas bancérias, automéveis, iates,
usam as melhores roupas, fregilentam os colégios mais caros, mas nio tém,
na realidade, a assistdncia paterna — nem, principalmente, a materna — e, ndo
raro, devido 4 desorganizacio da familia moderna, vivem cheios de ressenti-
mentos e de complexos que acabam por se resolver em atos anti-sociais.

Quantos pais, hoje, acompanham a vida escolar de seus filhos? Quantos
procuram indagar de sua assiduidade as aulas, do seu aproveitamento, de sua
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conduta? Quantos, nio sendo boas as notas dos filhos, em vez de culpar a
estes, culpam o professor, taxando-o de “mau’, de “exigente”? Quantos pais,
tendo filhos estudantes nessa situa¢io, ndo os retiram dos colégios e os matri-
culam em outros mais “camaradas”? Quantos sio os pais que procuram conhe-
cer os companheiros de seus filhos?

Dar dinheiro aos filhos, para que nio passem dificuldades; dar-lhes um
carro, para que nio se sintam “diminufdos” perante os colegas do mesmo naipe;
pagar-lhes colégios caros, vesti-los po rigor da moda, fazé-los freqiientar a
;‘lsogaite”, parece a esses pais que, assim procedendo, estio cumprindo o seu

ever.

Ver e sentir os filhos de perto, auscultar-lhes os sentimentos, observar-lhes
a conduta, acompanhar-lhes as idéias, segui-los em sua formacio, ajudéd-los na
solugiio de seus problemas, em suma, compreendé-los, isso esses pais nao fazem.

Agora, focalizando-se mais particularmente a mie, é de indagar: quantas
nio acham normal deixar seus fithos por conta de governantas, passando a
major parte do tempo em reunides mundanas? Quantas, diante dos filhos, nio
brigam com o marido, dizendo-se “infelizes” sé porque o carro da vizinha é
melhor que o seu, ou ela tem mais j6ias, ou passeia mais? Quantas nio véo
para um lado, enquanto os maridos vao para outro, nido em trabalho, mas
em festas ou programas outros?

Esses meninos, filhos desses pais, tém tudo, mas nio tém nada. Porque
thes falta o essencial: o amor dos pais, que hd de traduzir-se em assisténcia
constante, compreensio, amizade, companheirismo, ajuda, exemplo, presenca.

A marginalidade de jovens que tiveram uma infincia assim, toda dourada
por fora, porém toda podre por dentro, tem sua explicagio, em grande parte,
no abandono moral e sentimental de que foram vitimas. Tiveram dinheiro,
conforto, boa alimentagdo, viagens, jbias, roupas caras, carros, bons colégios.
Mas, repitamos, a riqueza nio basta para dar a felicidade — e eles, embora
ricos, sofrem, se perdem, descem a ladeira da vida...

Isso posto, estamos que o conceito de menor abandonado deve ser revisto,
atualizado, aprofundado.

Menor abandonado ¢ o que, por deficiéncia ou completa falta de recur-
sos de pais pobres ou miserdveis, é largado 4 prépria sorte. Passa fome, sente
frio, dorme mal, ndo se instrui, ndo se profissionaliza, nao consegue trabalho,
¢ condenado A miséria ou aoc crime. Mas ¢, também, ¢ menino rico, a quem
os pais cumulam de bens materiais, mas que carece de uma assisténcia moral
e sentimental mais efetiva.

Também na escola, em geral, seu “segundo lar”, os meninos pobres nio
encontram uma compensagfio para o abandono de que sio vitimas, pois sé
podem freqitentar estabelecimentos pablicos, onde, ordinariamente, quase s
se cuida da instrugfio, raramente da educagdo. E nos colégios particulares, ca-
ros, onde se matriculam os meninos ricos, quase sd se cogita, ﬁoje, do recebi-
mento das mensalidades, cada vez mais altas. O resto é aquele lema: “pague
e passe...”

120 R. Inf. lggisl. Brasilia a. 21 n. 82 abr./jun. 1984



Em sintese, reconheca-se que meninos abandonados nio sio apenas os
pobres, mas também os ricos, quando nas condigbes apontadas. Entretanto, a
assisténcia a esses meninos ricos, no plano moral, s6 a familia pode dar. E
as Igrejas, igualmente. A intervengio do Estado, no caso, s6 se pode fazer
indiretamente, como, por exemplo, restaurando a cadeira de Instrugio Moral
¢ Civica nos curriculos escolares. O mais ¢ uma questdo de formagio familiar.

VI — O problema é, antes de tudo, moral

O materialismo domina o mundo. Vale mais quem tem mais. Mede-se o
valor dos homens e dos paises pelas suas riquezas. Produzir, ganhar, acumular.
86 se pensa nisso. E isso que dd poder. Tudo estd, pois, em conseguir a ri-
queza. Os meios pouco importam. Donde a “filosofia” do “rouba, mas faz”.
A decadéncia moral chegou a tal ponto que se aceita o cinico slogan até como
uma bandeira eleitoral. Por isso, individuos que, em outras épocas, os mogos,
se consultados, condenariam i cadeira elétrica ou 4 prisdo perpétua, hoje pode-
riam até mesmo lancar-se — ¢ se langam — candidatos aos mais elevados car-
gos... E o fim.

O fato, grave, terrivel, realmente tragico, traduz um estado de espirito ja
espalhado na sociedade, o que mostra a necessidade, imperiosa e urgente, de
uma retomada corajosa de caminhos de hd muito esquecidos. E ¢ sobretudo
as Jgrejas e & Escola que compete a tarefa recuperadora.

Urge encontrar uma maneira capaz de proceder a uma sélida formacio
mora! de nossa juventude, e, certamente, as Igrejas, especialmente i Igreja
Catélica, incumbe um papel de vanguarda nessa campanha. Néo basta, porém,
a atuacdo das Tgrejas. Ao lado da suva, deve haver a da Escola, cujos padrdes
de conduta e cujos programas hio de ser inteiramente revistos, para efeito
de se tracar e se impor uma diretriz educacional que reintegre o jovem em
sua condi¢io — hoje tiio olvidada — de pessoa humana.

VII — O sistema penitencidrio

O problema, insistamos, é complexo e precisa ser encarado na totalidade
de seus aspectos. Entre estes, avuita o que diz respeito ao sistema penitenciirio,
e, até mesmo, 4 legisla¢io penal, no que toca ao menor ¢ As coisas com ele
relacionadas.

O cinema, o radio e a televisio, aproximando as populagdes interioranas
das citadinas e assim as colocando diante das virtudes e das mazelas, das
exceléncias e dos vicios das civilizaghes dos grandes centros urbanos, colocam
os mogos, os adolescentes ¢ até as criangas diante de problemas de que, em
outros tempos, mal poderiam suspeitar.

Realmente, a imprensa, falada e escrita, mal policiada pelos poderes pu-
blicos, e o cinema e a televisio, principalmente, com programas nocivos, po-
voam o firmamento infantil de falsos astros, mas que os deslumbram e lhes
alumiam as estradas do mal.

O Cédigo de Menor precisa ser mais realista. Deve-se considerar que um
rapazola de dezesseis anos, hoje, nao ¢ mais aquele ser inocente e irresponsi-
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vel de antigamente. A seu turno, meninas de quinze anos sabem, hoje, de
coisas que muitas mies ainda ignoram. Fedelhos perdidos pelos morros mane-
jam o gatilho com uma pericia de causar inveja a pistoleiros profissionais,
sabendo, esses “anjos de cara suja”, que podem agir livremente, acobertados
pelo 4libi da idade, eis que alguns até “conhecem” os dispositivos do Cédigo
que lhes asseguram a impunidade.

Se a censura da imprensa, do radic e da televisio deve ser revista, se a
legislagiio penal carece de ser atualizada, mais ainda necessitam ser reestrutu-
rados os reformatérios onde os delingiientes jovens sio internados, para efeito
de recuperacio, e de onde saem, ao contririo, mais adestrados na arte do
crime. O abandono moral a que sio relegados esses menores, pobres ou ricos,
no lar e nas escolas, ndo é neutralizado nesses reformatérios, e, por outro lado,
a legislagio penal nio ajuda nessa recuperacéo.

Precisamos de um Cédigo Penal de Menores capaz de prevenir e¢ punir
com senso e realismo os crimes dos adolescentes, bem como de tornar o radio,
a imprensa e a televisio mais responsdveis em seus programas e notas, como,
também, de instituir um sistema penitenciério estruturade em principios e nor-
mas inspirados numa politica humanista e crista.

No momento, a lei favorece o crime e 0s reformatérios s6 servem para
“aperfeicoar” os criminosos, pois os menores ali internados sio postos em pro-
miscuidade, sem nenhuma consideragiio pela diferenca de idade, de “desen-
volvimento”, de periculosidade, e ali vivem, o mais das vezes, no dcio e sendo
tratados, nfio raro, como animais selvagens.

A realidade ¢ essa: os menores que deixam os reformatérios deles saem
mais preparados ainda para as préticas criminosas.

VIII — A explosdo demogrdfica

Outro aspecto relevante do problema: a explosio demografica brasileira,
tendo por base a falta de um planejamento familiar.

Esse crescimento desordenado de nossa populagiio esta estreitamente ligado
ao problema da miséria, e, conseqilentemente, ao da marginalidade € do crime,
inclusive ao do menor abandonado.

¥, essa, uma questdo muito séria, sobre a qual a sociedade tem gue meditar
profundamente e para a qual necessita encontrar uma solugido urgente — mas
uma soluciio brasileira, cristd e democratica.

N#o podemos mais nos contentar com medidas simplérias, como a distri-
buicio de pilulas is mulheres das classes pobres.

A verdade é que, no Brasil, essa questdo tem que ser enfocada de todos
os angulos, pois, se é certo que as grandes cidades estiio superpovoadas, nio
menos certo é que existem imensas dreas de nosso hinterland onde o indice
demografico é baixissimo.

Em Sdc Paulo, no Rio, em Belo Horizonte, Recife, Salvador, Fortaleza,
Curitiba, ou seja, em praticamente todas as capitais dos Estados da Federagio,
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e ainda em numerocsas outras cidades, particularmente dos Estades de Sio
Paulo e Rio de Janeiro, hi gente demais, e, por isso, é elevado o nimero de
individuos vivendo no abandono, na miséria e no crime.

Entrementes, na Amazdnia, no Pantanal mato-grossense ¢ em outras re-
gides do Pais, ha gente de menos, o que também representa um dbice ao
NnoSsO Progresso e um perigo para a nossa seguranga, a nossa integridade e a
nossa soberania, bastando lembrar, para ressaltar esses riscos, a devastagio,
por elementos a servigo de interesses alienigenas — individuais e empresariais
— e — quem sabe? — talvez até governamentais — das riguezas da Amaz6nia
e do Pantanal.

Para se ter uma visio exata do problema, recorramos & estatistica. Comece-
mos por verificar & densidade demografica na regiio amazbnica. Ei-la (%):

Regido Area Hab. Km?
Densidade demo-
grdfica
Ronddnia 243.044 2,07
Acre 152.589 2.0
Amazonas 1.558.987 0,93
Roraima 230,104 0,36
Pari 1.227.530 2,86
Amapa 139.068 1,29

Como se vé, em nenhum Estado ou Territério da Amazénia chegamos a
ter trés habitantes por quildmetro quadrado. Assim, a Amazdnia é pratica-
mente um deserto. Ora, a estatistica fala por si. Os niimeros nfio mentem, ji
disseram as ciganas. Como, entiio, limitar a natalidade, assim indiscriminada-
mente, quando enormes espagos de nosso territério estio despovoados, es-
quecidos, sujeitos 4 cobica estrangeira?

Amanhi, uma “ONU” qualquer resolve que terras despovoadas sao terras
de ninguém, que terras de ninguém sdo terras de todos, que terras de todos
devem ser ocupadas por quem esteja em condicdes de fazé-lo, e estaremos
ameagados de sofrer uma amputacio do solo patrio.

A situaclo se torna ainda mais delicada se considerarmos que, tao rarefeita
na irea, a populagio amazodnica se concentra, em indices elevados, nas capitais.
Voltemos a estatistica (1980):

Populacio Recenseuda

Municipios das capitais Valores abso- Sobre o total
lutos
Rondénia (Porto Velho) 138.289 27,49
Acre (Rio Branco) 119.815 39,04
Amazonas {Manaus} 542,492 44,34
Roraima (Boa Vista) 65.627 84,89
Pard (Belém) 949.545 27,07
Amaph (Macapa) 140.624 78,00

(6) Sinopse Preliminar do Censo Demogrifico — Vol. T — n? 1 — Fundacio Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — Rio, 1981.
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Os nimeros sio, sem divida, edificantes. No Estado do Amazonas, verda-
deiro continente, onde ndo hi nem um habitante por quilémetro quadrado,
(quase a metade da populagio reside na capital. Em Roraima, que nio tem nem
meio habitante por quildmetro quadrado, quase. noventa por cento de sua
populagio moram cm Boa Vista.

Ha, pois, gente de menos, na Amazdnia. E gente mal distribuida. £ um
deserto. Porém um deserto difcrente. “Mas ao contrario de outros paises-con-
tinentes, onde os vazios demogrificos sdo desertos em decorréncia de um clima
drido ou polar, no Brasil essa extensio corresponde A grande 4rea de floresta
equatorial na regiao amazdnica” (*). Isso explica muita coisa. Inclusive a
“preocupacio” de algumas grandes Poténcias com a regido, querendo transfor-
mé-la em “reserva ecolégica do mundo”, em “Lago Hudson” e coisas semelhan-
tes, tudo escondendo (?) uma intengdo “colonizadora”. ..

Deixando de lado a Amazénia, e vendo o Brasil no seu todo, verificamos,
no (uc tange as populagdes urbanas e rurais, o seguinte quadro (1980}):

Norte: populagbes urbanas e rurais equivalentes.
Nordeste: idem.

Sudeste: muito maior a populagio urbana,

Sul: maior populagio urbana.

Centro-Oegste: bem maior a populacio urbana.

Prova-se, entiv: a populagio brasileira se concentra nas cidades. Os cam-
pos estdo vazios.

Ora, se sobra gente nas cidades — do que decorrem o desemprego, a mi-
s¢ria, a marginalidade, o crime — e se falte gente no interior — do que se apro-
veitam os “gringos” para ocupar e explorar o que deve ser ocupado e explo-
rado por brasileiros, 0 de gue a sociedade brasileira, através do Estado, deve
cuidar — antes de tudo e sobretudo — é de uma redistribuicdo dessas “sobras”
populacionais (alids prevista no Sistema do Menor elaborado pelo Congresso
Nacional), de maneira que os nocivos excedentes demograficos das cidades
possam ser transformados em forgas de trabalho WOteis nas zonas despovoadas
do Pais,

A propésito, ndo custa recordar o que ja aconteceu em outras plagas. Re-
gides despovoadas de alguns paises foram “compradas” ou invadidas por es-
trangeiros, que as ocuparam, povoaram e desenvolveram. Surgiram os atritos
inevitaveis com os nativos. E veio a solugiio “6bvia™ o plebiscito. Os habitantes
daquelas zonas é gue, “democraticamente”, deveriam decidir sobre o seu des-
tino. Ora, o “pove” daquelas regides eram os estrangeiros nelas estabelecidos.
Foi assim, por exemplo, que o México perdeu grundes extensdes de terras, das
mais ricas, do seu territorio. E é bom nfio esquecer que os ingleses querem
um plebiscito nas Malvinas. ..

{6y Sinopse Preliminar do Censo Demogrdfico, cit.
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Tenhamos sempre em mente o interesse permanente e exageradoe de algu-
mas Poténcias na Amazénia. O “oxigénio do mundo”, para elas, ndo estd nas
florestas dos Estados Unidos nem da Uniio Soviética. Estd na ncssa Ama-

Ny
zdnia. . .

Tudo isso sucede, em parte, porque a Amazoénia é um semideserto. Temos
de conquistd-la. E sé podemos conquistd-la com gente. Limitando-se a nata-
lidade, essa gente nio existird. Mas — alegam — temos gente demais nas ci-
dades. Certo. Entao, a solucio estd al, Levemos para 14 essa “sobra” de gente.
A politica a seguir hi de consistir numa redistribuigio nacional da gente que
esta sobrando nos centros urbanos pelos espagos vazios da nossa Amazoénia e
outras zonas. Ha ¢ue se elaborar um plano nacional de ocupagiio territorial pelo
qual as familias marginalizadas das cidades se transfiram para os espagos
desertos. Isso nio serd facil. Mas tem que ser feito. A solugio é uma sclugio
politica e global, e dela nio serd capaz um Estado liberal-democrata, ausente,
abstémio, inoperante, simples expectador do drama da vida... O Estado bra-
sileiro ha de estar presente, consciente, nacional, forte, vivo, democrata, cristio,
atuante, atento e esclarecido, para preencher e dominar efetivamente todo o
espaco fisico que de direito the pertenga. Temos, na Amazénia e outras re-
gides, um mundo de coisas a realizar, dus quais poderio ocupar-se as paopula-
¢0es gue estio sobrando nas cidades, se elas forem devidamente preparadas
para essa missao. Impde-se, dessa maneira, a elaboragio de um projeto de in-
tegragfio nacional, onde sejam racionalmente pesquisados, pesados e equacio-
nados os problemas de cada regito — sociais, econdmicos, administratives —
e para a solugio dos quais se destinem os recursos necessarios, articulados
pelos diversos 6rgios do Governo, com a colaboragio das universidades, das
empresas privadas e de outros segmentos interessados da sociedade.

A ocupacio efetiva da Amazénia e outras regides poderd resolver o pro-
blema dos excessos demograficos dos centros urbanos, e, em conseqiiéneia, o
da marginalidade e o do menor abandonado.

Paralelamente, dever-se-4 cogitar de nmn planejamento familiar, o qual nio
podera dispensar a colaboracio da Igreja Catélica, o grande instrumento de
integracio social e nacional do Brasil, desde o Descobrimento.

A populagio ha de crescer em sintonia com as condigbes econdmicas, po-
liticas ¢ sociuis do Pals, de modo que se evitem “sobras”™ ou “caréncias” de
gente,

Nesse ponto, vale acentuar que a nossa papulagiac cresceu desordenada-
mente. O ex-Presidente do PDS, Senador José Sarney, em discurso proferido
no Plenario do Senado Federal (7), abordou sensatamente o assunto:

“No primeiro censo realizado no Brasil, em 1872, a populagio iden-
tificada foi da ordem de dez milhdes de pessoas. O censo de 1980, 108
anos depois, revela que nossa populagio atingiu cento e dezenove mi-
lhées, sessenta e um mil ¢ guatrocentos e setenta habitantes. Os dados
mostram gue nesses 105 anos nossa populagio cresceu, proporcional-
mente, 1.009%.”

(7) Senador José Sarney — Discurso proferido no Senado Federal, em 12-8-83 (DCN
— 5 IT — 2-89-83).
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E comparando:

“A Franga, em 1803, tinha 28,3 milhdes de habitantes. O seu censo
de 1975 — 170 anos depois — revela que a sua populagio havia atin-
gido 52,7 milhdes de pessoas, em 170 anos cresceu proporcionalmente
W.!I

O cotejo impressiona, embora se deva considerar que, malgrado o fabuloso
crescimento populacional brasileiro, o nosso indice demografico continua muito
baixa.

A questio mais grave estd no fato de o aumento das populagées nas cida-
des fazer-se em detrimento das zonas rurais, do que surgem os maiores males
sociajs e econdmicos, assunto que o Senador José Sarney também ventila,
com muita oportunidade:

“Entre 1950 e 1970, a regiio metropolitana de Tdquio conbeceu
uma expansio populacional que foi qualificada como inaudita, pois
totalmente desconhecida na histéria da humanidade. E qual foi esse
crescimento? De 80%. Os 80% em vinte anos deixaram problemas de tal
ordem traumaticos que as autoridades japonesas consideram ndo ter
podido supera-los.

Como ficariam eles frente aos nossos problemas de urbanizacio,
com indices que, na verdade, assumem proporgbes totalmente inédi-
tas? Sendo vejamos: entre 1940 e 1980, a capital de Minas, Belo Ho-
rizonte, crescen de 211.000 habitantes para 1.700.000, ou seja, 739%.
Mas outras capitais brasileiras, no mesmo periodo, também conhece-
ram espantoso crescimento: em termos proporcionais, Curitiba cresceu
629%; Fortaleza, 6826%; a capital de Sio Paulo 340%; e Sio Luis, 425%".

E comenta o eminente politico maranhense:

“Quantas necessidades geradas, quantas expectativas, quantas res-
trigoes, quantas dificuldades]

Como reflexo da crise da urbanizagio, gera-se constante e cres-
cente murginalizagio, provocada pela baixa renda familiar, a subabi-
tagiio, o desemprego, a subnutrigio, as precirias condi¢des de higiene
¢ promiscuidade.”

A coisa exige meditagio. Seja como for, considerando a populagio brasi-
leira em fungio do tamanho de nosso territério, vemos que nio hé gente demais.
O que hi é gente demais incapaz. Gente doente, desnutrida, analfabeta, des-
profissionalizada, inatil. Gente que sobra nas cidades e precisa ser convenien-
temente preparada para ser aproveitada nos desertos da Amazédnia, do Pan-
tanal e outras regides. A verdade é que, no momento, 0 mais importante e ur-
gente é que se cuide do aproveitamento desses excessos populacionais urbanos
na gigantesca obra de ocupagio dos espacos vazios de nosso territério.

O problema do menor abandonado inclui-se nessa problemdtica social.
Nio se pode separa-lo do relativo ao excesso demogrifico dos centros urbanos.
Nem ao do esquecimento em que sio mantidos os trabalhadores rurais. Pois
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é um problema que, pelo seu lado mais visivel, o da miséria, tem a sua solugio
vinculada 3 ocupacio, pelos brasileiros, do deserto amazdnico.

Isso tudo ndo se conseguird com um Estado fraco. Nem com os remédios
recomendados pelo sistema liberal-capitalista, que coloca o Estado como um
mero assistente dos acontecimentos. Temos de mudar a nossa filosofia politica e
sitnar o Estado no seu devido Ingar, de &rgiio pelo qual a nagiio se organiza,
evolui, se realiza,

IX — A questao migratoria

O direito de ir e vir, on seja, de livre movimenta¢io das pessoas dentro
do territério nacional, ¢ uma conquista inaliendvel do cidaddo, em todos os
paises, inscrevendo-se entre aqueles que as Constituicbes das nagdes civilizadas
qualificam como um dos direitos fundamentais do homem.

Havemos, pois, de respeité-lo e garanti-lo, como algo inerente a liberdade
do cidadio.

Cabe-nos, contudo, dentro de uma visio politica global, considerar em
termos mais realisticos o problema migratério.

A deslocagio de individuos e grupos de uma regiio para outra, principal-
mente do interior para as grandes cidades, faz-se, no Brasil, de maneira desor-
denada, e, pelas repercussbes negativas que acarreta na estrutura das socieda-
des, estd a reclamar uma imediata disciplinacio.

¥, este, como todo problema social, um problema complexo e que comporta,
em sua andlise, consideracdes de ordem econdmica e politica muito sérias.

Em principio, é um absurdo proibir-se o individuo de sair de onde estd
para fixar-se onde mais The convenha. Todavia, o transplante de levas e levas
de grupos humanos do hinterlund para as cidades despavoa as zonas rurais e
congestiona os centros urbanos, originando a falta de bragos nos campos e o de-
semprego, a miséria e o crime nas cidades.

f: certo que, ordinariamente, o homem nao deixa sua terra natal seniio
obrigado por situagbes incontornaveis: a seca, no Nordeste, é, por exemplo,
um motivo determinante do grande éxodo rural da regido,

Mas, ndo & s6 a seca. Faltam investimentos, que possibilitem frentes per-
manentes de trabalho compensadoras, capazes de fixar o homem ac meio.
Faltam escolas, faltam divertimentos, falta comunicacio, falta assisténcia mé-
dica e sanitiria, falta seguranca, falta um minimo de bem-estar. Dai, o éxodo.

Uma reforma agraria é necessaria, imperiosa, inadidvel. No entanto, uma
reforma agriria pressupde uma sustentaciio politica que o Estado demo-liberal
nio da.

A verdade é que o nosso empresariado niio mostrou capacidade para
ocupar a fdrea nordestina, a 4rea amazénica e outras areas menos faladas mas
nio menos esquecidas do nosso interior. O capital indigena é aguado. Salvo as
excecbes, o empresariado sé age, em tais circunstidncias, amparando-se em in-
centivos, em vantagens excepcionais, nos financiamentos, no Poder Pablico.
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No Brasil é o Estado que tem de enfrentar esses problemas de base. Ele
é que tem de pédr-se em todas as frentes e promover a ocupagio efetiva, hori-
zontal e veriical, de nosso espago geogréafico, através de uma agio prépria, enér-
gica, nacionalista, democrdtica e cristi.

Sem o Estado, niao teriamos, no Brasil, nem a Petrobrds, nem Volta Re-
donda, nem a Vale do Rio Doce, nem Goiiinia, nem Brasilia, nem Sio José
dos Campos.

A campanha pela privatizacio de empresas estatais é suspeita, Porgue
privatizagdo, no Brasil, significa, ndo raro, desnacionalizagio, entreguismo. Onde
o Estado niio estd presente, ¢ se a drea ¢ atraente, a multinacional vence sem-
pre na competigiio com as empresas nacionais. Assim, precisamos fechar os
ouvidos & cantilena dessas sereias, vindas de outros mares ou a servigo delas.
No Brasil o Estado tem de ser intervencionista. Tem que ser o grande em-
presério.

Relativamente & questio migratéria, ha de se descobrir um modo de im-
pedir o superpovoamento dos grandes centros urbanos 4 custa do esvaziamento
dos campos. A matéria, pela sua relevincia, exige um tralamento constitucional.
Em tese, hi de se obstar que grupes populacionais se desloquem do interior
para as cidades sem prévia garantia de emprego nesses centros para onde vio.

O problema do menor abandonado, nas cidades, em muito é originado
ou agravado por essa corrente migratéria continua e desordenada que desem-
hoca incessantemente nos grandes centros urbanos.

O passo primeiro no sentido da debelagio do mal seria, sim, dado com a
implantagio de uma reforma agraria, a fim de que o campo pudesse oferecer
ao trabalhador — fazendeiros, colonos, agregados, e, sobretudo, aos mais ca-
rentes, os assalariades — condig@es existenciais satisfatérias.

E claro que essa reforma agriria nilo consiste em tirar do rico e dar para
o pobre. Nem, tampouco, na simples distribui¢do de terra. Tem que ir muito
além. Inclui o combate as endemias rurais, a construgio de escolas, a instala-
¢io de institntos profissionalizantes, postos de assisténcia médico-sanitaria, fi-
nanciamentos, salarios satisfatérios, diversdes, transporte, habitaciio decente, bem-
estar.

A propésito — ¢ de passagem — ao invés de uma preocupagio constante
com cssa ocupagio dos espugos territoriais, o que vemos é o abandono de
empreendimentos notiveis, que nio deveriam ser desativados, como a Transa-
mazonica, a Ferrovia do Aco, as Usinas Nucleares.

Se continuarmos a desprezar o interior, nio haverd como evitar o seu total
esvaziamento, com a saida de seus grupos populacionais para os centros ur-
banos, onde os vethos morrerio & mingua e as criancas, abandonadas, seguirfio
a cscola dos erimes,

X — Estado forte, nacional, democrdlico e intervencionista

Acabemos, de uma vez por todas, com a mania de nos embashacar com as
coisas de além-mar, virando as costas is nossas realidades.
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Nio nos interessam modelos estrangeiros, quando inadaptiveis ao nosso
Pais.

E burrice ¢ é suspeito, repitamos, estarmos a pregar, no Brasil, contra a
Intervengio do Estado. Quem o faz sio sempre individuos ou organizagdes
vinculados a interesses estrangeiros.

Esse negécio de dizer, por exemplo, que o que € bom para os Estados
Unidos ¢ bom também para o Brasil, é algo de estipido, perigoso, até cri-
minoso,

Precisamos nos convencer, com o ilustre General Antdnio Carlos de An-
drada Serpa (®), que ndo existem Nagdes amigas, que é o interesse que dita
o posicionamento dos povos em seu relacionamento internacional.

Ninguém ignora, hoje, que, mesmo durante a dltima Grande Guerra, em-
presas alemis, japonesas e italianas se entenderam muito bem com empresas
americanas, francesas e inglesas. Ninguém desconhece que russos e norte-ame-
ricanos se compreendem perfeitamente quando seus éxitos sio obtides apenas
com o sacrificio de povos outros que niio um deles.

O que é bom para um pais pode ser péssimo para outro. Assim, ¢ 6timo,
talvez, para os Estados Unidos e outros paises, que o Estado seja abstencionista,
ausente, neutro, ante os acontecimentos sociais (na verdade o Estado norte-
americana, se nac intervém nas coisas internas, no plano internacional se in-
tromete em tudo), o que é inadmissivel para o Brasil, onde, sem o Estado (ou
sem a ajuda do Fstado) nada se fez nem nada se faz.

Realmente, nos paises como o Brasil, é indiscutivel, inegivel, insofismavel,
que o Estado tem de ser intervencionista, tem de se substituir ao particular
pobre ¢ incapaz, tem de promover o bem-estar coletivo, tem de cuidar de
nossa ocupacio territorial, de nosso desenvolvimento, de nossa seguranca, de
nossa soberania. Para ser assim, tem que ser um Lstado forte e nacionalista,

Entre os problemas a enfrentar — e 56 ele, o Estado, pode enfrentar — estd
o da egiiitativa distribui¢io demografica, de forma que nio haja excesso de
gente nas cidades, nem falta de gente no hinterland.

A Amazdnia precisa de gente, o Pantanal precisa de gente. O Rio tem
gente demais, Sio Paulo tem gente demais. Também Belo Horizonte, Recife,
Salvador, Porto Alegre, Curitiba. O litoral tem gente demais, o interior tem
gente de menos.

O planejamento familiar é necessario? Sim, para o fim de que os brasi-
leiros sejam seres humanos verdadeiros, capazes e conscientes, dignos e res-
ponsiaveis, valores uteis e positivos, ¢ nio meros nilimeros nas estatisticas. Esse
plapejamento tem de ser efetuado de modo adequado is nossas necessidades e
dentro de nossas realidades nacionais. Uma campanha educativa, esclarecedo-
ra e persuasiva, é indispensavel. Nio basta, todavia. Ela tem que ser acompa-
nhada de medidas praticas e efetivas, talvez duras, certamente nada “liberais”,

(8) General Antdénio Carlos de Andrada Serpas. — Manifesto 4 Nagiio — “FMI contra o
Brasil. Em defesa da Nagfio ameagada”, Folha de S. Paulo, 13-12-83,
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que conduzam ao objetivo colimado: a presenga real do brasileiro em todos
os cantos do territbrio patrio. Isso sb poderé ser alcancado pelo Estado brasi-
leiro através de uma politica global, que opere em todos os setores de atividade.
O problema do menor abandonado sé serd resolvido dentro de uma politica
desse tipo. Filho de pais abandonados estd, ignalmente, condenade ao aban-
dono. Nada se pode esperar de filhos de favelados, de marginais, de indivi-
duos famintos, doentes, sofredores, incapazes, revoltados, que vegetam por
esse Brasil afora.

Frisemos, sempre, que o problema do menor abandonado est4 contido no
circulo maior do problema do adulto abandonado.

De nossos empresirios podemos esperar, e até mesmo exigir, ajuda e co-
laboragdo, nunca, porém, a solugio. Esta s6 pode vir do Estado, e s6 um Es-
tado forte, incontrastavel, nacional, atuante, presente, podera realizar essa po-
litica global de que necessitamos.

Nio se confunda Estado forte com Estado totalitirio. O Estado que que-
remos nio se sobrepde ao homem, antes, estd a servico do homem. E um
instrumento de edificagio nacional. E entio caimos no terreno filoséfico. E
que tudo se liga a tudo. Nio se pode divorciar a politica do direito, da eco-
nomia, da ciéncia, da filosofia. £ esta, afinal, que d4 a meta a atingir. E ¢
o Estado que dispde da forga necessiria para disciplinar os elementos de vida
coletiva, no sentido de os orientar para um fim predeterminado.

No caso dos menores abandonados, jamais resolveremos esse problema
se as forgas de produgio e as relagdes de producio continuarem regidas pelos
principios e normas do capitalismo liberal.

O problema do menor abandonado tem de ser inserido no problema maior:
o problema social brasileiro. Nao pode ser considerado isoladamente, nem de
maneira paternalista, nem com medidas eventuais. Assistir o pobre nio é um
favor; nio é favor o que ele pede, é um direito. Socorré-lo é um dever, Esse
dever, que para o particular ¢ uma faculdade, para o Estado é uma obrigagic.
Porque o fim do Estado é o bem comum. O bem de todos. £ para isso que ele
existe. Para isso — e por isso — ele tem que ser forte.

Do Amazonas ao Rio Grande do Sul, das fronteiras do oeste ao litoral,
sem consideragbes por um federalismo caduco e que precisa ser corrigido, o
Estado brasileiro hé de estar presente, atuante, forte, mas estruturado naque-
les principios cristios que estao nas raizes e no cerne de nossa formagio. S6
assim ele poderd enfrentar e resolver os nossos problemas fundamentais, entre
eles 0 do menor abandonado, que nio pode — repitamos — ser desligado de
outros problemas sociais,

De qualquer forma, o Sistema do Menor e o Projeto Dom Bosco, elabo-
rados pela CPI do Menor, aprovados pela Cimara dos Deputados e remetidos
ao exame e decisio do Presidente da Reptiblica, representam uma valiosa
contribuigio do Parlamento para a solugio do problema, tanto mais que, em
suas linhas mestras, ndo se afasta dessa compreensiio politico-filoséfica global
e profunda das coisas, o que nos referimos aqui.
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Pena de morte
e colonias correcionais

PAuLINO JACQUES

Professor Emérito da Universidade
do Rio de Janeiro

| — A defesa social

O Estado foi instituido para, dentro da ordem juridica, organizar a
sociedade e defendé-la dos seus inimigos.

Qs criminosos s&0 05 maiores inimigos da sociedads, porque atentam
contra as instituigdes juridicas, politicas, econdmicas e sociais estabele-

cidas pelo Estado, que tem o direito e o dever de protegé-las contra os
insurgentes de toda categoria.

It — A tradigao religiosa

Moisés recebeu, no século XVIl a.C., a Tabua das Leis de Deus, que
the foi entregue por um Anjo do Senhor, no monte Sinai. Constava entre
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essas leis a que estabelecia: “N&do matar4s"” (certamente, referia-se aos
que ndo mereciam morrer, tanto isso & verdade que Moisés comegou
matando 05 que adoravam 0 “bezerro de ouro”, como informa ¢ Livro
Sagrado}.

Os Codigos anteriores — como o de Hamurabi (século XXl a.C.), e os
posteriores, qual o de Manu (século Xl a.C.) — j& previam a pena de
morte para os <crimes mais graves.

Mais tarde, o Alcordo de Maomé (século VI d.C.) veio punir com a
pena de morte mesmo as mulheres adialeras, que eram apedrejadas,
qual ja prescrevia o Deuterondémio hebraico.

A Igreja Catélica Apostdlica Romana, durante a ldade Média, punia
0s hereges com a pena de morte, como acorteceu com o fildsofo Giorda-
no Bruno e a inocente guerreira Joanna D'Arc. E que dizer da hedionda
“Noite de Sao Bartolomeu”, em que foram degolados, em nome da fé
Catdlica Apostélica Romana, milhares de protestantes?!

Nl — A universalidade

A pena de morte foi imposta até a reis e ministros de Estado. Na
inglaterra, Maria Stuart e Carlos |, bem assim Thomas Morus e Strafford.
Na Franca, foram guilhotinados, em nome da lei, Luis XVl e Maria Anio-
nieta, bem como Camilie Desmeulin e o préprio Robespierre! Ainda na
Franga o afamado General Ney, tio bravo quanto honrado, foi fuzilado
pelo crime de “traigdo a Patria”.

Bem se percebe quer na Inglaterra, quer na Fran¢a, como em outros
paises, tratava-se de “‘crime politico” — caso em que ndc deve ser admi-
tida a pena de morte, porque tal crime, em dado momento histérico,
transforma-se, com o tempo, em agédo nobilitante e palridtica, qual! de-
monstra a histéria dos povos.

IV — A vigéncia no Brasil

Sob o regime coloniai e 0 monarquico, entre nos, vigorou a pena de
morte, que também foi aplicada em *‘crime politico”. Assim os intrépidos
guerreiros Gomes Freire e Tomas Osério, a quem Portugal devia a con-
servagico do territério sulino, foram la enforcados pelo crime de “‘con-
chavo inescrupuloso com o inimigo™.

Aqui no Brasil, Felipe dos Santos & Tiradentes, precursores da [nde-
pendéncia, foram enforcados e esquartejados pelo crime de '‘desejar
uma patria livre e soherana’. Domingos José Martins e Frei Caneca, pre-
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cursores da Republica federal em nosso Pais, entre outros, enfrentaram
com destemor o pelotdao de fuzilamento.

Em todos esses cuidava-se de “‘crime politico”, justificado pela pos-
teridade como acima observamos.

A Republica, de acordo com a Constituigdo federal de 1891, aboliu
a pena de morte para quaisquer crimes, salvo em tempo de guerra — o
que foi mantido pelas Constituigdes posteriores.

V — Os irrecuperaveis ominosos devem morrer e os recuperaveis,
trabalhar

A problematica da pena de morte ndo é eidética. embasada em
teorias filpsaficas, cientificas ou metafisicas (SANTO TOMAS DE AQUI-
NO, BECCARIA, CARRARA, LOMBROSO, FERRI, ASUA e outros);
porém, pragmdtica, fundada na experiéncia e na utilidade {(CACON,
BENTHAN, STUART MILL, DEWEY e outros).

Por isso, devemos examinar essa problematica tendo em vista fatos
e nao idéias. A criminalidade ominosa, que transcende a culpa e ¢ dolo.
revelando a irrecuperagéo do agente, como ocorre nos crimes de seqlies-
tro com morte, assalto com morte, estupro com morte e sevicias com
morte — revela a desumanidade dos seus autores que, consegiiente-
mente, devem ficar fora da protegdo dos “direitos humanos™. Esse tipo
monstrucso de criminalidade cresce constantemente nos paises que né@p
adotam a pena de morte, principalmente no Brasil, cuja estrutura eco-
ndémico-social precipuamente individualista também concorre para o cres-
cimento cada vez maior desses dolorosos evantos.

Os préprios pafses, qual a Inglaterra, a Franga, a Alemanha e a ltalia,
que suspenderam a pena capital a titulo de experiéncia, estdo cuidando de
a restabeiecerem em face da onda crescente dos crimes ominosos. A
intimidagdo que resulta da vigéncia da pena de morte exerce fungao pre-
ventiva dessa criminalidade porque essas feras humanas fogem da morte

como os prdprios seres irracionais que habitam as florestas ou os deser-
tos.

VI — O erro judictario

Quanto ao "erro judiciario”, que serve de bandeira aos romanticos
da repressdo criminal, cabe nofar que a sua proporgdo é de um caso no
milhdo — o que evidentemente leva ao menoscabo.

E lei de mateméatica que o “infinitamente pequeno desaparece diante
do infinitamente grande”, o que vale dizer que um erro desaparece diante

R. Inf. legisl. Brosilia a, 21 n, B2 abr./jun. 1984 133



de um milhdo de acertos. E 0 que ja ensinava o velho adagio — “uma
gota de 4gua doce desaparece nos vagalhdes salgados do oceano”.

VI — A repressio moderada

E ébvio que os criminosos recuperaveis, os que ndo praticam crimes
ominosos, ndo devem sofrer a pena capital, mas trabalhar, de acorde com
as suas aptiddes, para si e para a comunidade de que fazem parte seres
humanos.

E evidente que os presidios, em que esses marginais se amontoam
indiscriminadamente, sdo verdadeiras cloacas humanas de onde procuram
escapar constantemente para respirar ar mais puro ¢ quase sempre vingar-
se da sociedade.

VIl — Os presidios e as coldnias correcionais

Os presidios obviamente ndo podem continuar nas cidades onde se
encontram, ameagando os seus habitantes com as evasdes constanies dos
detentos e mesmo espalhando o pavor. Impde-se a sua deslocagdo para
o interior do Pais, onde serd¢ internados aqueles que houverem sido
julgados definitivamente pelos Tribunais de Justiga, em coldnias corre-
cionais adequadas, como acontece em outros paises civilizados. Nos pre-
sidios das cidades permaneceriam apenas os que estivessem aguardando
o julgamento final.

Nas referidas colénias os presidiarios trabalbarlam na agricultura e
na pecuéria sob a orientagdo e tiscalizagdo de servidores competentes.
Os sentenciados que tivessem familia poderiam residir em pequenas casas
construidas pelo Governo, com todos ¢s recurses de higiene e seguranga.
Ali, teriam eles sol campal e ar puro, necessarios & conservagéo da
salide ¢ & maior produtividade do trabalho,

Trabalhando nessas condigfes, esses colonos sentenciados néo
teriam tempo de pensar em fuga e, em conseqiiéncia, iriam recuperando-
se progressivamente, para, mais tarde, refornarem ao convivio social com-
pletamente readaptados. Com isso, ganharia a sociedade, e o Estado
economizaria muito dinheiro que poderia ser empregado na saide e ns
educagda do povo.

A agdo do Executivo, com a indispensdvel colaborag8o do Legisla-
tivo, emendando a Constituicédo federal, no que diz respeito & vedagio du
pena de morte, estaria habilitada a instituir esse salutar regime peniten-
cidrio que transformaria os chamados “elementos” em cidadios pres-
tantes.
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1 —— A constatagéo de grupos organizados atuando no sistema po-
litico demonstra a necessidade de uma revisdo no modelo de participacio
politica calcado estritamente na representacio. £ imprescindivel ques-
tionarmos até que ponto o sistema podera prevalecer sem alentar para
a atvacao cada vez mais marcante de grupos de interesse que buscam um
espago préprio de manobras. A participacdo democritica no sistema
politico depende fundamentalmente do equacionamento dado a essa
questio.

2 — O processo politico é composto de uma serie de interacgdes que
dizem respeito a atividades tais como competicido pela conquista do po-
der politico (processo politico), a solucfio de conflitos relacionados com
a escolha de objetivos politicos ou os meios de atingir os objetivos (pro-
cesso de harganha) e a elaboracio de normas e dispositivos legais, bem
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como de regras para a sua execucdo (processo legislativo, processo de
eiaboracdo de normas) (1).

Cada um dos processos particulares envolve estruturas, funcoes,
objetivos e atividades identificaveis, compondo, como subsistemas, 0 sis-
tema politico. Este, por sua vez, forma “o conjunto teérico de idéias que
se articulam com vistas a um objetivo politico”. Ao lado dos subsistemas
cultural, econdémico e participacional, integra o sistema social global (2).

Esta terminologia, oriunda da andlise de sistemnas, aportou na
ciéncia politica de maneira definitiva, uma vez que termos como “gover-
no”, “nagio” ou “Estado” estdc sempre limitados por significados legais,
institucionais ou sociais (). Embora tais conceitos tenham sido de-
senvolvidos pela anélise de sistemas com vistas ao estudo comparado
em politica, por darem uma base globalizante 4 analise, sem especifi-
cacoes de ordem legal ou institucional, ganharam larga aplicagdo em
ciéncia politica, que os utiliza, para maior precisdo, mesmo em estudos
que ndo os de sua concepgdo original (%),

Desta forma, incluidas no sistema politico todas as interagbes que
afetam ou ameacam o uso da forca fisica legitima (que passa a ser
associada ao sistema politico, dando-lhe qualidade, importéncia e sig-
nificado). Além das organiza¢Ges governamentais, portanto, integram o
sistema. politico todas as estruturas “inclusive grupos familiares e sociais,
em seus aspectos politicos™ (5).

Como os sistemas niéo sfo constituidos por individuos, mas por
papéis (pois o individuo exerce mais de um papel no sistema politico,
além de desempenhar outros papéis em outros sistemas sociais, como a
economia, a comunidade religiosa etc.), um subsistema ou sistema se-
cundario consiste de papéis relacionados e sujeitos a interagdes mutuas.
Assim, o sistema politico é formado por um conjunto de subsistemas
interagindo mutuamente.

3 — O processo legisiativo ou processo de elaboragio de imperativos
legais é um subsistema do sistema politico que se fundamenta no prin-
cipio da legalidade, segundo o qual ninguém pode ser obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei previamente
estabelecida. Esta base legal, de caradter constitucional, do processo

(1) Cf. ROBERTS, Geofrey K. — Diciondrico de Andlise Politica — Clvilizaclio Brasilei-
ra, Rio de Janeiro, 1972.

(2 Cf. MELO, Osvaldo Perreira de -— Diciondrio de Direifo Politico — Forense, Rio de
Janeiro, 1978.

(3) ©f. ALMOND, Gabriel A, e POWELL Jr., G. Bingham — Uma Teoria de Politica
Comporada — Zahar, Rlo de Janeiro, 1966, p. 16.

(4) A bibliografia sobre andlise sistémica € bastante extensa. A nivel introdutério, ver:
ALMOND e POWELL Jr. (ja citado); YOUNG, Oran R. — Introducdo ¢ Andlise
de Sistemas Politlicos — Zahar, Ric de Janeiro; EASTON, David — Uma Teorig de
Andlise Politica — Zahar, Rio de Janeiro; EASTON, David (org) — Modalidades
de Andlise Politica — Zahar, Rio de Janeiro,

(6) ALMOND e POWELL Jr. — Op. cit, p. 17 — grifo dos autores.
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legislativo, suscita uma apreciacio do processo de elaboracdc das leis,
pois, se as relagdes entre as pessoas, e dessas com o Estado, s@o condicio-
nadas e estimuladas por normas juridicas, conhecer o processo pelo qual
tais regras sio estabelecidas é fundamental para aferir em que medida
espelham efetivamente os anseios e aspiracoes daqueles que serao seus
destinatarios.

Inicialmente, as leis podem ser elaboradas com ou sem a participa-
¢do daqueles a quem se destinam (destinatarios/interessados). O grau
de participacao ou abstencéio desses destinatarios origina variacdes gra-
dativas entre democracia e autocracia, segundo Lasxkr (%},

Compo todos os regimes se pretendem democraticos, detentores do
mandato representativo, mesmo os sistemas mais despdticos, antidemo-
craticos e impopulares afirmam possuir o apoio dos governados, agir em
seu neome e com seu consentimento. Isto permite duas conclusdes: a
democracia é encarada como ¢ destine historico de todos os povos (pois
mesmo os ditadores, ao tomarem o poder, admitem gue seu governo é
de transicio, prometendo restaurar as instituicoes democriticas assim
que as circunstincias o permitam}, comprovando quao arraigados estéo
os principios liberais em todos os regimes. Por outro lado, em tese, todos
os Estados, independentemente de coloracdes filosdficas ou politicas,
sdo uma democracia com ampla participacao popular. Neste caso, em-
bora néo seja um mensurador absoluto do grau de democracia de um
regime, o processo de elaboracio das leis, em confronto com a represen-
tacdo popular, funciona como indicador do nivel de adequacdo dos
diversos subsistemas de um sistema politico aos reclamos ¢ aspiracées
da sociedade em que se fundamente, além de apontar em que medida a
participacio politicg é efetivada.

Ao Poder Legislativo cabe, origindria mas ndo exclusivamente, a
funcdo de legislar, uma vez que os demais Poderes, dentro de certos
limites de ordem constitucional, também editam normas legais. Entre-
tanto, cabe a0 Legislativo a tarefa de elaborar as leis com a participagio
indireta dos cidadaos, através dos detentores do mandato representativo,
legitimamente escolhidos por meio de eleicdes livres e diretas; ouvidos,
também, os diversos segmentos interessados na matéria em regulamen-
tacao, quando significar importante decisac politica para aqueles setores
(sindicatos, associagdes de classe, associacOes de moradores, orgaos estu-
dantis ete.). Portanto, compete ao Parlamento, como genericamente
também & chamado o Legislativo, conjugar os diversos aspectos par-
ticulares, conciliar as contradices e definir o imperativo legal a ser
editado.

As leis derivam de demandas sociais que espelham os sentimentos
da sociedade, envolvidos também no processe os costumes e as tradigdes
sociais (dai o malogro de leis que sdo puramente adotadas tomando-se
como modelos outros paises; n&o passando por este duplo sistema de
filtragem tornam-se em simples pedacgos de papel). Desta forma, deve

(6) LASKI, Harold — Introduccion e la Politica — Ediciones Siglo Veinte, Buenos Aires.
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o Legislativo funcionar como receptor dessas demandas, implementando-
as, incentivando-as e promovendo sua apreciagdo. Para isso conta com
comissdes técnicas, pedendo, também, constituir comissGes especiais para
a discussfio de determinadas questfes especificas mais importantes, da
mesma forma ¢omo se vale de assessoria prépria e de peritos convidados
especialmente, que, sem serem membros do Legislativo, estejam creden-
ciados a oferecer a melhor alternativa na apreciagio da matéria, sob a
forma de pareceres.

E nessa via de méo dupla que se processa a elaboraciio das leis:
aspira¢les sociais canalizadas ao Legislativo, que tornam sob a forma
de imperativos legais, observando-se que “a sociedade, pelo costurae e
pelas suas institui¢des, gera uma ordem juridica prépria, ndo devendo o
Estado desconhecé-la, mas sim assegurar-lhe a sobrevivéncia e o desen-
volvimento® (7).

Nio s através do debate legislativo sdo feitas as leis em seu sen-
tido mais abrangente. Mas. quer assim sejam confeccionadas, quer pela
pretensa perfeicio dos gabinetes tecnocraticos, tendem a atingir, alter-
nadamente, interesses globais e setoriais. Inferesses globais quando
atendem a8 aspiracles coletivas, envolvendo postulagoes da sociedade
em seu conjunto: visam o sistema social global da maneira mais perfeita
por que esta meta possa ser atingida. Os interesses podem ser definidos
como setoriais quando se referem a compartimentos especificos da socie-
dade, a subsistemas definidos, como determinada classe ou grupo. Neste
caso, apesar de o ordenamento ter um direcionamento setorial, provoca
impacto sobre ¢ todo, valendo erga omnes.

4 — A participa¢io democratica é, assim, feita primeiramente pela
forma partidéria, isto é, através dos Partidos Politicos que, representando
grandes segmentos da socledade, funcionam no processo legislativo obje-
tivando concretizar, através das leis, suas plataformas politicas e, por
conseguinte, implementar as aspiracdes de seus adeptos, seguldores e
simpatizantes.

Entretanto, os Partidos nio abarcam os muiltiplos interesses seto-
riais, pulverizados em infinitos grupos particulares, gue constituem um
grande contingente Avido por implementar demandas e reivindicam,
também, um espaco préprio no universo politico, pois “a aspiracfo a
participaciio &€ mais ambiciosa que os sistemas representativos plura-
listas temperados, que néo oferecem outra ocasido de tomar parte que
por melo de Partidos mals ou menos representativos, mais ou menos
democraticos e pelo sufriagio ocasional em eleicfes periddicas” (%),

Esta constatacio estd presente em diversos autores que analisaram
a necessidade e a aspiracdo de participaco, por parte dos individuos, no

(1) GALVAO DE SOUSA, José Pedro — Direito Natural, Direito Positivo e Estado de
Direito — Rev. dos Tribunais, 8o Paulo, 1977,

(8} CALVEZ, Jean-Ilves — Introduction a la Vie Politigue — Edition Aubrier/Mon-
taigne, France, 1967, p. 187.
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processo politico. Neste sentido, constata Rasmussen (*) ac comparar
a acao difusa com a pressdo conjugada:

“E preciso proceder por meio de canais competentes, quan-
do se trata de interesses politicamente imporiantes. Pode-se
utilizar um canal que permita uma acéo individual — escreven-
do uma carta a seu Deputado ou votando numa eleicéo. Todavia,
é mais provavel que obtenha resposta satisfatéria, se agir em
conjunto com outros, por estruturas que dirijam a pressfo con-
jugada de muitos individuos para esses pontos onde tenham
mais probabilidade de éxito. Essas estruturas ajudam a foca-
lizar as aspiracdes difusas da massa social, em limitado niimero
de reclamagdes por acido legal, aumentando, portanto, a pos-
sibilidade da escolha racional de alternativas. O sistema poli-
tico que deixa de preencher essa funcio provavelmente nio
sera eficaz.”

5 — Assim, a segunda forma de participacio no processo de elabo-
ragdo das leis é pela pressdo através dos grupos de interesse. Estes
grupos tendem a proliferar na medida em que os Partidos Politicos
possuem baixa densidade ideoldgica, quando se alinham como Partidos
de quadros (1°) e quanto mais deixem de corresponder &s exigéncias do
mecanismo politice e quanto maior for o distanciamento entre a politica
partidaria e as reivindicacfes de suas bases de sustentacio.

Nz medida em gque um regime sem Partidos & um regime conserva-
dor (1), um regime em que predominem Partidos sem sustentagio
politica favorece e reclama a atuacdo dos grupos de interesse, pois,
neste caso, a “atividade sazonal” (1?) dos Partidos, que “hibernam’ no
periodo pos-eleitoral, além de “fulanizar” ('*) o votfo, causa wma disputa
desenfreada pelos eleitores, favorecendo, conseqilentemente. os currais
eleitorais, os votos de compadre, de amigo, de ouvir dizer; afastando o
conteido politico das eleictes, que passam a ser disputadas a nivel de
potencial econdmico apenas e dos recursos disponiveis para mobilizar o
malor numero de “corretores” para a campanha eleitorzl.

(9) RASMUSSEN, Jorgen — O Processo Politico — Estudo Comparado — FGV, Rio
de Janeirg, 1973, p. 11,

(10y Cf. DUVERGER, Maurice — Os Partidos Politicos — Universidade de Brasilia, 1980,
pp. 99 e ss.

(11)  Ihid., p. 459, -
(12) Ibid, p. 121.

{13 Por “fulanizacio” do voto, entendemos & situacido em que o eleitor sufraga o nome
de um candidato em funcdo de fatores extrapoliticos € nao em virtude de sua pro-
posta politico-eleitoral e, conseqiientemente, do Partide ac gual pertence. Esta si-
tuacdo tende a evoluir em regimes polfticos em que o sistema de voto amarre a
votagfio aos Partidos e, contrariamente ao que se poderia supor, néo os fortalece,
8 exemplo do atual sistema de voto vinculado no Brasil. Neste case, quem acaba
puxando o voto sdo os candidatos a Prefeifo e Governador e ndo o Partido (v,
pesquisa publicada na revista IstoE, n? 298, pp. 28 e ss.)
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Independentemente da forca politica dos Partidos, todos os sistemas
politicos abrigam grupos de interesse (*) que, em determinado momento,
exercem pressdes sobre os drgdos publicos, visando implementar seus
interesses. Pode ser observado, de maneira marcante, que sua atuacéo
passa a ser indispensavel em qualquer sistema partidario, seja naqueles
em que os Partidos esvaziaram seu grau de representatividade e as
Instituicdes sociais fecharam-se as demandas, incentivando as atividades
de pressdo, seja nos sistemas em que os Partidos possuam malior densi-
dade representativa e haja implementagdo de demandas sociais, pois
agem complementarmente aos mecanismos partidarios.

A natureza dos grupos de interesse repousa no proprio cardter as-
sociativo € nas particularidades dos grupos sociais. Uma vez que todos
0s grupos sociais possuem necessariamente interesses proprios gque pro-
curam implementar, deve haver no sistema politico um canal que viabi-
lize suas demandas. Como essas demandas dependem, na maioria das
vezes, do respaldo de imperativos juridicos, o poder mais exposto e
visado pelas pressdes, embora nédo de maneira exclusiva, é o Legislativo.

Entretanto, a questdo nio estara plenamente colocada nestes termos.
Diversos complicadores incidentes exigem que seja feita a apreciacio
das relagbes entre esses veiculos implementadores de demandas setoriais
e os demais subsistemas do sistema polftico (os Partidos inclusive) e os
canais utilizados em suas atividades, para que se possa medir o grau de
participacio politica dos setores da sociedade nas tomadas de decis@io
em peral e na elaboracéc das leis em particular.

O principal canal para as demandas setoriais é a pressio através
dos grupos de interesse. A controvérsia em torno desses organismos
subsistémicos comeca em sua designagio. Entretanto, de todas as no-
menclaturas a que malis se aproxima de sua natureza é a estabelecida por
MeYNAUD (%), quando os identifica pela vontade de influenciar as
decisdes dos Poderes publicos. Desta forma, “os grupos de interesse as-
sim caracterizados nfo se transformam em organismos de pressao sen#do
a partir do momento em que os responsaveis utilizam a acfo sobre o
aparelho governamental, a fim de fazerem friunfar suas a.splragoes ou
reivindicagdes. (...). Em suma, a categoria grupos de pressdo engloba
um setor de atividade dos grupos de interesse: mais exatamente, consiste
em analisar estes sob um aspecto determinado”.

Conquanto este conceito atinja a natureza do problema, nao é
suficiente para abarcar toda a tipologia destes organismos. Neste ponto,
DuvVERGER (1%}, a0 propor “. .. de certo modo, toda organizacéo, qualquer

{14) Autores come ROBERT MAC IVER identificam a importincia de compactos gru-
pos de initeresse ja reconhecida por grandes historiadores da antigiiidade — v. Po-
litics & Society, ed. by David Spitz, Atherton Press, New York, 1969, pp. 266 e ss.

(15) MEYNAUD, Jean — Os Grupos de PressGo — Europa América, Lishoa, 1860, p. 10.

(18) <f. DUVERGER, Maurice — Sociologia Politica — Zahar, Rio de Janeiro, 1976,
D. 443,
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que seja, poderia assumir caracteres de grupo de pressio em determina-
dos setores e determinadas circunstancias”, além de manter a divisgo
inicial de MEYNAUD, amplia ¢ contetido do conceito, abrindo espaco para
que nele estejam contidos os grupos publicos de interesse, importante e
atuante espécie da categoria.

Assim, de acordo com DUVERGER, ha grupos exelusivos, que se ccupam
particularmente com ag¢des no domfnio politico, fazendo pressées sobre
os Poderes publicos. Seriam os lobbies que, na verdade, sio “pseudogru-
pos de pressao”, pois sdo agentes da pressdo, nao a exercendo em proveito
préprio, mas por conta de outros grupos; por serem organizagdes pura-
mente técnicas (escritorios e agéncias) que servem aos grupos de pressao.
H4 pressdo, mas ndo ha grupo de pressdo em si. Por outro lado, hé os
grupos parciais, onde a pressao politica é apenas parfe de sua atividade,
pois existem em funcdo de objetivos especificos plenamente diversifica-
dos, como os sindicatos e as associagdes profissionais.

Além dessa distinciio quanto aos objetivos em relacao as atividades
de pressdo, a distinclo entre grupos publicos e privados é uma das
grandes contribui¢Ses de DUVERGER a0 tema, pois a malioria dos autores
ou ignora esta questdo ou procura manter um conceito perfeito em
sua pureza tedrica mas, por isso mesmo, completamente afastado da rea-
lidade politica. Ignorar a presen¢a desse subsistema no universo poli-
tico é sacrificar a andlise em nome de preconceitos injustificados.
DuvERGER (!7) identifica os grupos publicos quando as administracies
agem, em determinadas ocasides, com métodos analogos aos dos grupos
de pressio, distinguindo nesses os servigos do Estado e os corpoes de fun-
clonarios (a burocracia).

Observe-se, entdo, que ha grupos em pressdo (terminologia gque,
embora conceitualmente mais adequada, deve ser evitada pela cacofonia
que transparece), isto €, grupos sociais portadores de demandas especi-
ficas e setoriais, genericamente chamados grupos de interesse (e comu-
mente denominados grupos de presséo), que, em determinado momento,
visando implementar suas reivindicaces, exercem pressido sobre os
érgios publicos em busca do atendimento de seus pedidos.

A tipologia dos grupos de interesse que exercem, em algum momento,
pressdo, é bastante extensa e diversificada, mas de pouca importancia
para o estudo sua abordagem, pois, por mais exaustiva e abrangente que
conseguisse ser, nfo cobriria todas as manifestagdes do objeto, tal sua
variedade, além de deslocar a andlise de sua atuacio, que constitui o
ponto mais importante do tema. Desta forma, parece que o critério para
a identificacfio da categoria proposto nos moldes de DuVERGER, além de
menos rigido, presta—-se com vantagens ac exame das demais questdes a
¢la relacionadas.

6 — Uma vez identificados os grupos de interesse, importa precisar
suas caracteristicas particularizantes. Também neste ponto as divergén-

(17) [Ibid., pp. 444 & ss.
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cias sdo muitas, na maijoria das vezes motivadas por preconceitos de
ordem ideoldgica ou por uma visdo exageradamente limitada da atua-
¢lo e importéncia desses subsistemas. Um balanco efetuado nos diver-
508 estudos realizados na matéria apresenta as seguintes caracteristi-
cas dos grupos de interesse:

— néao se confundem com a atividade partidaria, pois os Partidos
Politicos representam ideologias definidas e abrangentes, procuram co-
optar adeptos, seguidores, filiados ou até mesmo meros simpatizantes,
muitas vezes de classes sociais distintas e pertencentes a outros grupos
sociais. Visam, ainda, os Partidos conquistar o poder e, dentro de certos
limites, conserva-lo, dedicando-se exclusivamente i acdo politica, tendo
desta uma concepgao global (*%);

— Podem estabelecer os seguintes tipos de rela¢fo com os Partidos
Polfticos:

@) subordinacio — consistem em tatica partidaria na luta pelo
poder;

b) veiculagdo — utilizam os Partidos para canalizarem suas pre-
tensdes — situacio mais comum;

¢) coopera¢io — ambos atuam de forma complementar;

d) determinacdo — quando os grupos de interesse acabam criando
um Partido para participar mais intensamente da vida politica — é o
caso da maioria dos Partidos de trabalhadores, como o inglés e, numa
certa medida, o brasileiro. Nesta hip6tese, a tendéncia é de os grupos de
interesse se diluirem no Partido, ou, entfo, permanecerem contribuindo
pars sua manutencio como comerciantes, agricultores, industriais, sin-
dicatos ete. “Igualmente sucede comn numercsos Partidos conservadores
que estio sujeitos as organizacoes patronais” (**). SCHWARTZENBERG {2},
aplicando a classificacio de DUVERGER (*'), chama estes Parfidos de-
pendentes dos grupos de interesse de “Partidos de criacdo externa’”;

€) oposicAo — seja por divergéncia de atuacdo (dos Partidos em
relagdo aos grupos, denunciando abusos e corrupgéo por parte desses)
ou de ideologia e programa (dos grupos em relacdo aos Partidos, sendo

(18} Para umsa introducdo ao estudo das relacdes entre Partidos Politicos e grupos de
interesse, ver: VERDS, Pablo Luca — Principios de Ciencig Politica — Tecnos, Ma-
drid, 1974, vol. III, pp, 148 e ss.; PELAYO, Manuel Garcia — Derecho Constitucio-
nal Comparadeo — Madrid, 1853, pp. 196 e ss.; DUVERGER, Maurice — op. cil,
pp. 440 e ss.; MEYNAUD, Jean — op. cit, pp. 42 ¢ ss.; BONAVIDES, Paulo —
Ciéncig Politica — Forense, Rio de Janeiro, 1978, pp. 538 ¢ ss., e SCHWARTZEN-
BERG, Roger-Gérard — Sociologia Politice — Difel, 1379, pp. 662 e 5s. e 488/9,

(19) Cf. YERDVU, Pablo Luca — Principios de Ciencia Politica —— Teenos, Madrid, 1974,
vol, III, p. 149,

20y SCHWARTZENBERG, Roger-Gérard — Sociolagia Politice — Difel, Sio Paulo,
1979, p. 662.

(21) DUVERGER, Maurice — op. cit,, pp. 26 e ss.
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estes denunciados em sua “esterilidade, suas lutas internas, os males
que causam 3 comunidade nacional ete.” (¥);

— procuram impilementar suas demandas utilizando-se de diversos
meios de atuacdo, mas sempre exercendo pressao sobre os Orgaos pu-
blicos do sisterna politico que dominam as decisOes capazes de satisfazer
tais pretensdes;

— as afividades de pressdo sdo transitorias, isto &, duram apenas
enguanto instrumento para atingir a obtencdo da lei ou medida daque-
les 6rgdos que viabilizem suas demandas. Uma vez alcangada esta meta,
tornara a mero grupo de interesse, em repouso até que nova demanda
exija sua atuacio sob a forma de pressao (trago que separa os Iobbies
dos grupos de interesse em momento de pressiao),

— 0S grupos visam implementar interesses seforiais afetos aos sets
objetivos sociais, embora, secundariamente, se engajem em propostas,
geralmente a nivel partidario ou legislativo, de alcance geral,

— normalmente evitam publicidade de suas propostas e conquistas,
embora estas fatalmente sejam veiculadas pela imprensa (*¥), no que di-
ferem, neste aspecto, frontalmente, dos Partidos Politicos. Neste sentido,
os grupos de pressio propriamente ditos (o lobby, ou agéncias especia-~
lizadas em atividades de pressdo) procuram de todos os meios manter
suas atividades ao resguardo da publicidade da imprensa com algumas
excecdes (*4);

— estdo presentes em todos os sistemas politicos (%), inclusive
(e principalmente) os ditatoriais (pois acabam-se tornando o unico ca-
nal para veiculagdo, mesmo que velado, de demandas) e 0s autorita-
rios (%), tendo atuagao mais agressiva nos sistemas de fraca represen-
tatividade politica e partidaria,

7 — A participagao dos grupos de interesse na vida politica é rea-
lizada com o emprego dos mais diversos canais de expressac para atingir
seus objetivos: Partidos Politicos, procurando influenciar as decisies dos
membros do Parlamento através de material de pesquisa ou propaganda
que veicule, de maneira convincente, a pretensao do grupo, ou ainda,
diretamente junto aos membros do Poder Executivo, desde que ai sejam

{22) VERDU, Pablo Luca — op. cif., p. 150,

(23) Cf. casos como o do dnibus espacial norte-americano Columbia (v. revista Isiof,
nt 226 — 22-4-81) ; ou de associagho de moradores (v. Jornal do Brasil, 25-4-82, Ca-
derno Especial, p. 2) dentre muitos outros,

(24) V., neste sentido, & aberturn do escritério da Confedera¢io Nacional das Industrias
{(CNI) emm Washington, com a intengiio declarada de, enire outras atividades, sus-
tentar o trabalho de lobby -— in revista {sto¥, n® 297 — 1-9-82, p. 96,

(25) Esta presenca é constatada por HERRING em diversos paises da Europa nos mais
diferentes regimes (cf. HERRING, Pendelton — Group Representation before
Congress — Russel & Russel, New York, Reissued, 1967, pp. 3 e 10,

(26) ARON, Raymond — Démaocratie et Totaliterisme — Gallimard, Paris, 1965, pp.
250 e ss.
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tomadas as decisbes que atinjam seus interesses; chegando, mesmo, aos
casos de corrupcac e suborno em diversos niveis.

Esta participacdo politica tende a apresentar-se de duas formas,
que geram posicionamentos a favor e contra sua atuagdio. HA os que
entendem que a acéo dos grupos pode suplementar ou complementar a
dos Partidos Politicos, chamando a seu encargo o direifo das minorias e
exercendo atividades de pressdo objetivando seus interesses. Fato que
contribuiria, de certa forma, para depurar o processo legislativo de certas
falhas. Outros entendem que a luta por objetivos setoriais se dé em detri-
mento do interesse geral, atomizando o poder através de disputas frag-
mentarias (2%).

Parece-nos que a simples existéncia e atuacfo desses grupos
esvaziam o conteiido da discussiao em torno de haver ou nan espago na

M RR20LAAaany LI ALY BT ARV RE UL LGV apadly S

vida politica para este tipo de atividade (posi¢éio ferrenhamente defendi-
da por autores ainda presos ao conceito liberal de democracia de que
reside no povo, como entidade abstrate, o fundamento da soberania e,
portanto, apenas pela via partidaria pode ser exercido seu soberano
direito), residindo na delimitacdo de seu universo de manobras e na
busca de formulas que disciplinem sua atua¢do no processo politico o
principal enfoque do tema.

Na realidade, grupo social, grupo de interesse e grupo de (em)
presséo sdo trés momentos da mesma realidade, do mesmo subsistema:
social, se considerado em sua sociogénese; interesse, quando se leva em
conta a finalidade do grupo; e, por fim, pressdo, quando apreciado no
momento especifico de sua atuacéo visando implementar demandas se-
toriais junto aos organismos do sistema politico.

Assim qualificado, como subsistema implementador de demandas se-
toriais, o &mbito de sua atividade relaciona-se diretamente com o grau
de exigéncia junto aos demais subsistemas do sistema politico. Quando
pleiteia medidas junto ac Legislativo, aciona os Partides Politicos (en-
quanto instituicdo ou através de seus agentes: os politicos). Quando a
medida pleiteada depende do Executivo, atua junto as reparticdes e aos
empregados publicos, visando a obtencdo da resposta adequada as suas
demandas.

E neste ponto (no relacionamento desses grupos com o0s diversos
orgaos de poder) que reside a importancia dos grupos de interesse no
indice de participacdo nas tomadas de decis@o politica em geral e na
elaboracio das leis em particular. Esses grupos setoriais, exercendo
atividades num microuniverso politico, estendem a participacdo a todos
os componentes e, assim, a todos os cidaddos individualmente conside-
rados.

(27) Esta dicotomia apresenta-se na discussdo entre tecrias do liberalismo politico e do
contrato soclal wersus pluralismo de BENTLEY e sutores mais recentes, que vis-
lumbram o desmoronamento de vetusto edificio da representagio popular, como
MEYNAUD, DUVERGER, RASMUSSEN, DEUTSCH, VERDU e WOQOTTON, gue
entendem os grupos de interesse comgo integrantes do sistema politico.
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Quando uma associagdo de bairro pleiteia e obtém junto a Prefei-
tura de sua cidade que determinada rua receba capeamento asfiltico,
mais que uma vitoria dos moradores daquele bairro e daquela rua, é
uma conquista de toda a comunidade, pois alargam-se os canais de parti-
cipacéo dos cidaddos na administracio da coisa publica, além de aumen-
tar a consciéncia politica dessas mesmas pessoas e de fazer ver aos
gestores da coisa publica que sua atividade é, necessariamente, voltada
para a coletividade.

Quando determinada classe social, através de seu sindicato ou asso-
ciacao, obtém junto ao Poder Legislativo medidas, em forma de impera-
tivo legal, que venham favorecer a classe, mais que uma conquista
daquele grupo especifico de profissionais, ¢ uma vitoria de toda a socie-
dade, pois mostra o caminho da pressdo setorial conjugada para conse-
guir implementar suas demandas, além de cobrar da classe politica um
trabalho verdadeiramente consciente e ativo.

Ndo hd como negar a participacdo dos grupos de interesse no
processo politico de qualgquer sistema. Tanto maior serd sua partici-
pacdo quanto mais frouxa e mais formal for a participacio dos Partidos
Politicos no processo de deciséio politica e menor a densidade ideologica
de sua plataforma e de seu programa. Quanto mais fortalecidos forem
os Partidos no sistema, mais estreita serd sua relacho com os grupos
de interesse, que procurarfio canalizar suas demandas através deles,
constituindo poderoso apoio de massa.

Na razio direta em que diminuvem suas oportunidades de parti-
cipa¢do no cendrio politico, maior o risco de as pressdes se manifestarem
no terreno meramente econdmico, advindo, dai, um vigoroso aumento
da degenerescéncia do sistema, provocada pela corrupgao e pelo abran-
damento da atividade verdadeiramente politica.

8 — Entretanto, identificar a pressdo de grupos de interesse sobre
os organismos tomadores de decisdo de um sistema politico significa
apenas atuar sobre o oObvio; ignora-la, mera comodidade e impedi-la,
impossivel. Diversos autores, percebendo este problema, afirmam a
necessidade de um estudo mais profundo, principalmente em termos
de se determinar os métodos de atuacio desses grupos e os resultades
obtidos. Neste sentido, WooTron (%), tentando tracar procedimentos
operacionais capazes de mensurar a influéncia dos grupos de inte-
resse, propde o seguinte modelo, aplicavel na observac@o intra-sistémica,
isto é, de grupos do mesmo tipe (duas companhias de aviacféo, por
exemplo) :

— eleger uma questdo que seja de interesse de dois grupos em
oposigdo;

— estabelecer € datar a natureza das exigéncias iniciais e as modi-
ficaghes posteriores;

(28) WOOTTON, Graham -— Grupos de Inieresse — Zahar, Rio de Janeiro, 1972, pp.
130 e ss.
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~— julgar a posiclio inicial do alvo (através de pronunciamentos
oficiais, documentos etc.);

— mapear a atuacao dos dois grupos para alcancar seus objetivos;

— examinar a politica e a decis@o tomade, comparando-as com o
terceiro item, julgando até que ponto a decisfo foi fruto do item numero
quatro.

Visando, também, obter uma férmula de regular o relacionamento
dos grupos de interesse com o poder, o Congresso dos Estados Unidos
da América aprovou, em 1946, a Lei Reguladora do Lobbeying, que
exige publicidade de todas as quantias gastas com o objetivo de influen-
ciar a aprovacfio de leis federais ().

Entretanto, esta férmula, menos que regular a atua¢do dos grupos
de interesse, fornece elementos sobre a medida da participacao do
meio econdmico no processo politico. Por esta razao, comenta BELLE
ZELLER (3*):

“Ndo basta, todavia, cogitar de meios mais eficazes de dar
publicidade 4s atividades dos grupos de pressdo, é essencial que
néo se subestime a responsabilidade dos 6rgdos governamentais
de gerir os assuntos a seu cargo de acordo com os métodos
eficientes e modernocs.”

¥ precisamente na busca desses métodos que se tem langado a
ciéncia politica e o direito, buscando férmulas que possibilitem a regu-
lamentacéo da atuacfio dos grupos de interesse, que n#éo impliquem
nem na negacdo de sua participagdo no processo politico-legislativo-
administrativo, nem seja sua atuacio feita 4s ocultas e por métodos
que ndo se apresentem de acordo com o minimo de decoro e dignidade.

9 — No Brasil, quando o tema da regulamentagéo é tratado, por
ndo haver ainda um termo designativo mais preciso, usa-se a palavra
inglesa lobby, como na Primeira Conferéncia da Ordem dos Advogados
do Brasil, realizada no Rio de Janeiro, em 1958, que incluiu entre os
temas debatidos “A Advocacia e 0 Poder Legislativo. Assessoria a Parla-
mentares e &s Comissdes Técnicas do Congresso. Lobbeying”. A reco-
. mendagao foi aprovada por unanimidade e constava dos seguintes itens:

— & licita a pratica da advocacia perante o Legislativo, desde gue:
a) o advogado a exerca ostensivamente, munido de poderes;

b) se limite & postulagao junto aos legisladores e comissdes técnicas
e & contribuico na redacfo de textos, sem o usc de outros elementos
de persuasfo sendo os da comunicagio dialética para a tutela do inte-
resse patrocinado.

(29) Sobre a regulamentaciio do lobby nos Estados Unidos da América, v. “The Wash-
ington Lobby”’ — Congressional @uarterly — 2nd. edition, September, 1974, e idem
third edition, October, 1979,

(30) In RODRIGUES, Léda Boechat — Direfto e Politica — Porto Alegre, 1977, p. 142,
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A despeito de seu contendo altamente restritivo e apesar da unani-
midade da acolhida, o parecer permaneceu apenas na realidade do papel,

pois nenhuma medida concreta foi adotada, visando disciplinar tal
atuacgao.

Recentemente, na VIII Conferéncia da Ordem dos Advogados do
Brasil, maio de 1980, em Manaus, voltou a ser debatido o tema, desta
feita através da tese de nimero 19, de autoria do Bel. Alberto Venancio

Filho, com o titulo “A Liberdade e os Grupos de Pressédo”, que recomen-
dava:

“a) A Ordem dos Advogados do Brasil realiza estudos sobre
mecanismo de regulamentacdo das atividades de grupos de
pressdo, que, se inspirando na experiéncia da legislacdo de
outros paises, e tendo em vista as peculiaridades locais, asse-

gurem o funcionamento dessas entidades sem prejuizo da
liberdade individual;

b) que se ratifiquem, neste conclave, as conclusoes da Pri-
meira Conferéncia Nacional dos Advogados sobre o papel do
advogado como representante de grupos de pressdo” (M),

Pelo visto, as conclusdes da VIII Cenferéncia pouco acrescentaram
ao tema da regulamentacio, a néo ser a énfase de sua atuacio entre
nos, fato ratificado meses mais tarde, no 29 Congresso das Associacfes
Comerciais do Brasil, realizado no Ric de Janeiro em novembro de 1980,
reunindo mais de 700 representantes de associactes de todo o Pais. Ali
foram aprovados diversos documentos que traduzem a intencdo do
empresariado em participar das decisfes do processo politico, conforme
constatou o jornalista RoMuarpo Barros (3?), que cobria o evento:

“... os debates e teses deixam claro que ha uma crise de
competéncia no Pais, de acordo com a otica empresarial, e
a saida estaria no envolvimento de camadas maiores da popu-
lacdo. Mais cabecas pensando as solugbes — eis a grande pro-
posta. Cu, ainda, aproveitando uma frase de um industrial
carioca de grande porte, o que estd faltando para dar novo
impulso ao Brasil é a contribuicao da classe média, que pode
ser mobilizada de varias formas, inclusive no balcio dos arma-
zéns, Traduzindo tal idéia, se espalhou por tode o Pais um
cartaz elaborado pela Confederacéo das Associacdes Comerciais
do Brasil, defendendo a agio empresarial. E nele havia um
forte apelo & formacdo de um gigantesco lobby: Vocé nio
precisa sair de sua casa (de negbcios) e participar dos grupos
de Brasilia. 56 o que tem a fazer & participar de sua associacio
comercial local. Isto & suficiente para transformar sua casa
num centro de poder.”

(31) Esta tese fol publicada em separado pela Ordem dos Advogados do Brasil, apés a
VIII Conferéncia de Manaus, em 1980,

¢32) In Jornal do Brasil — 9-11-80 — 1? Caderno, p. 32,
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Embora os cartazes nao se tenham espalhado com a generosidade
da proposta, a0 menos teve o mérito de divulgar esta forma de partici-
pagdo no meio empresarial (principalmente os de pequeno ¢ médio
porte).

A regulamentacio dessa atividade no Brasil necessita ser meditada
com a maxima urgéneia, como pode demonstrar o Conselho Secional
da Ordem dos Advogados do Brasil, Rio de Janeiro, que, ao apreciar
pedido de alteracio contratual de sociedade de advogados que pretendia
incluir em seu objeto social a prestacdo de servigo juridico na area do
lobby, aguardou manifestacio do Conselho Federal sobre a matéria
por ser caso omisso no Estatuto e no Codigo de Etica.

Em agosto de 1982, o tema ressurge novamente entre nés por dois
canais diferentes: o Primeiro Seminario Brasileiro sobre Lobby, patro-
cinado pelo Decanato de Expansio da Universidade de Brasiliz e o
langamento da monografia Lobby & Holding: as bases do poder” (%%},
da autoria de Jodo Bosco Lobr,

Por tudo isto faz-se necesséria a regulamentacéo da atuacdo dos
grupos de interesse no Brasil, como um modo de institucionalizar este
tipo de atividade politica, dando-lhe a merecida dignidade e o impres-
cindivel amparo legal, para que possa cada vez mais estender a partici-
pac@o politica por esta via ao maior nimero de grupos socials.

10 — Estes indicadores e outros mais (como a proliferagio das
associactes de bairro, ressurgimento da Uni&o Nacional dos Estudantes,
Comunidades Eclesiais de Base etc.) alertam para a necessidade, entre
nos, de estudos e analises que superem o nivel puramente desecritivo do
assunto.

O momento atual requer sejam intensificadas as abordagens anali-
ticas da atuacéic dos grupos de interesse e suas atividades de pressdo
que, a0 lado de um estudo comparativao com outros paises, possibilitem,
entdo, a estruturacio de mecanismos ¢ o desenvolvimento de métodos
eficazes para regulamentar a atuacfo desses grupos.

Claro estda que o aumento do nivel de participagdo dos grupos nas
decisdes politicas depende fundamentalmente do grau em que o sistema
proporciona acesso e regula sua abertura, além de sua disposicdo para
receber os impactos causados pelas sucessivas demandas e atividades
de implementac¢do. Entretanto, a pratica em diversos paises nos mostra
que esta atividade politica é extremamente salutar, proporcionando um
alto grau de democratizacéo do regime, pois apenas ai, na administracéo
de propostas dispares, que devem ser viabilizadas em cooperacéo e acor-
do, pode residir o fundamento de uma ordem politica mais justa e que
se pretenda afirmar democratica, com a consciente participagdo dos
cidaddos no cendrio politico.

(33) LODI, Joio Bosco — Lobby & Holding — As Bases do Poder — Ploneira Editora,
Séo Paulo, 1982,
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Voto distrital
e 0s Partidos Politicos

Davip V. FLEISCHER

Professor de Ciéncia Politica na Uni-

versidade de Brasilia, e Membro ds

Comisséo do Ministério da Justice que

elaborou o anteprojeto do “voto dis-
irital misto”

I — Consideragdes iniciais

Talvez o projeto de lei apresentado ac Congresso Nacional no més
de marco de 1983 dispondo sobre a mudanca do sistema eleitoral brasiteiro
vigente desde 1945 para um novo sistema “misto” (distrital e proporcional),
tenha sido um dos assuntos que mais tocasse os coragdes dos 479 Deputados
federais durante o ano de 1983; pois estaria em jogo seu futuro politico, sua
sobrevivéncia eleitoral no proximeo pleito de 1986. No minimo, terd sido
0 assunto mais polémico, e nas préprias palavras do Ministro Abi-Ackel (de
uma certa maneira “o pai da crianca”), “um Judas para ser malhado por
todos” {2),

Na verdade, quem estaria disposto a trocar uma coisa “conhecida”,
ainda reconhecendo seus defeitos, por uma outra ainda “incerta ou desco-
nhecida”? Contudo. 227 dos 479 Deputados estio em primeiro mandato e
chegam a Brasilia bastante assustados com os elevados gastos que tiveram
com a campanha, Mal comegaram a amortizar esta divida ao longo da atual
Legislatura, percebem o préximo pleito de 1986 logo na frente, no gual
nip terdo as elei¢bes municipais para ajudar na mobilizagio eleitoral.
Logo no inicio da Legislatura defrontam com um projeto do Poder Exe-
cufivoe proponde mudar seu sistema eleitoral.

Por outro lado, o projeto recebe criticas contundentes de Deputados
que afirmam ser contrarios A idéia (sem conhecer a proposta) por “questio
de principios”, pois acham que esta mudanca foi colocada em pauta, jus
tamente para desviar as atencoes da classe politica de problemas sociais
e econdmicos, de maior vulto, que o Pais vem enfrentando.

(1) Os comentarios do Ministro da Justica estdo citados por Armando Rolemberg, “Feitg
para melhar”, ISTOE, 7 de julho de 1982, pp. 14-15.
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Questoes de "“semintica”

Aparentemente, houve alguns problemas ‘“‘semanticos” na elaboracio
do projeto de lei. Em junho de 1982, durante 2 tramitacdo do “Emendao
n? 22", majs conhecido como o “Pacote de Maio”, de que esta mudanga no
sistema eleitoral fazia parte. se pensou que o que se propunha era algo
semelhante ap sistema ‘“misto alemao”, onde uma parte dos Deputados
seria eleita pelo sistema distrital e a outra parte pelo sistema proporcional,
e que esie seria uma continuagio do sistema fradicionatl em vigor no Brasil
desde 1945.

Porém, esta visdo deveria ter sido confirmada numa redacgio implan-
tando “um sistema eleitoral misto, majoritario e proporcional”. Mas, num
equivoco de redacdo, alegadamente imposto pela lideranga do PDS na Cé-
mara dos Deputades (comandado pelo entdo lider, Deputado Cantidio Sam-
paio), mudou-se para “sistema distrital misto, majoritirio e proporcional”.
Supostamente esta lideranga estava visceralmente contra o sistema distrital
de qualquer forma, e efetuou esta mudanga para inviabilizar a sua trami-
tagdo em 1983.

Usando esta justificativa, o comando do PDS e o Sr. Ministro da Jus-
tica efetivaram mudangas no anteprojeto elaborado pela comissdo de téc-
nicos e professores durante o més de fevereiro, no sentido de tornilo
praticamente ‘‘distritalizado” totalmente; ou seja, um sistema distrital, e
0 “misto” como adjetivo apenas qualifica a distribuicio das cadeiras entre
osthg')tidos na parte “proporcional” da eleicio, como veremos mais adi-
ante (2).

II — Os sistemas eleitoral e partidério desde 1964

Desde 1964, varios dos governos revolucionarios tiveram chances pa-
ra mudar o sistema eleitoral, mas recusaram-se a efetivar este “salte no
escure” por razdoes diversas.

A primeira oportunidade se deu no bojo das mudangas politico-elei-
torais que seguiram o AI-2 que extinguiu o antigo sistema pluripartidario
em 1965. O entio Presidente Castello Branco pensou que o sistema dis-
trital seria um aperfeicoamento democratico oportune, e até encomendou
um estudo (por sinal muito bem elaborado num prazo exiguo) ac TSE,
visando a implantacdo deste sistema no pleito de 1966, junio com o nove
sistema partidirio. Era ac certo ponto ldgico. pois nos sistemas politicos
ocidentais, a préatica tem confirmado as previsdes de DUVERGER; a miitua
ocorréncia {ou convivéncia) dos sistemas bipartidario e distrital, e os siste-
mas pluripartidario e proporcional.

(2) Para ume anflise detalhada compsarando o projeta final com o anteprojeto, ver
EDUARDO DUTRA AYDOS e LEONIDAS XAUSA, “Bistema eleitoral misto ou
voto distrital puro?”, Zero Hora, 27 de marco de 1883, pp, 14-17. Este erro de
redacio ja fol detectado por SULLY ALVES DE SOUZA, Jornal de Brasilia, 22 de
marco de 1983, p. 2,
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Afinal, a “banda de misica” da UDN ‘fez a cabega” do Presidente
Castello Branco de que mudangas no sistema eleitoral eram “inoportunas”
naquele momento, a menos de dez meses do pleito de novembro de 1966, e
mais ainda que a ex-UDN correria um sério risco de ser “massacrada” pelo
ex-PSD dentro da nova ARENA no sistema bipartidario.

No Governo Geisel, surgiu a segunda chance, nas mudancas impostas
pelo “Pacote de Abril” em 1977, com a forca do AL5. Este “pacote” visava
a estancar o crescimento do MDB verificado nos pleitos de 1974 e 1976
(motivacdo esta que continuou operando em 1983) e era l4gica a adocado do
sistema distrital como um “aperfeigoamento” do sistema bipartidario, mas
aparentemente os “‘engenheiros eleitorais” de 1977 consideravam as me-
didas adotadas suficientes (3).

Quando se extinguiu o bhipartidarisme no final de 1979, passou a
terceira oportunidade de mudar o sistema eleitoral no Pais. Como em 1965,
este foi um contexto muito propicio, justamente quando se precediam
mudangas abrangentes no sistema partidario. Abrindo o sistema biparti-
dario impraticivel para um pluripartidarismo moderado, poderia ter sido
um momenio oportuno para implantar um sistema eleiforal “misto” do
tipo alemdo, sendo que para o pleito de 1982 ainda restavam quase trés
anos para que os Deputados se adapiassem ao novo sistema. Embora con
tando com uma boa maioria que fielmente votou a extingdo da ARENA e
do MDB, o “plano-mestre” da “abertura politica” julgou mais prudente
aguardar um momento mais propicio para jogar a “carta” das mudancas
no sistema eleitoral.

Na guarta oportunidade, na ocasiio do “Pacote de Novembro” de 1981,
este momento ainda nio havia chegado, pois. apesar de drasticas modifi-
cacoes ne sistema eleitoral, o sistema proporcional foi mantido.

Apobs a reincorporagio do PP ao PMDB ng inicio de 1982 e com as
perspectivas de o PDS perder a sua maioria absoluta na Cimara dos Depu-
tados os “engenheiros politicos” palacianos decidiram que havia chegado
o momento oportuno para jogar a primeira cartada do “voto distrital” na
baralhada do “Pacote de Maio” do mesmo ano. Esta quinta oportunidade,
finalmente foi aproveitada para o lance inicial de mudan¢a no sistema
eleitoral (*).

Nio obstante, o “lance final” desta manobra foi resguardado para um
segundo ato no inicio da nova Legislatura, supostamente para dar mais tem-
po aos Deputados de se adaptarem & nova realidade politica (apos a sua
aprovagdo) antes do proximo pleito de 1986, mas também servindo para
distrair as atencdes da classe politica durante o ano dificil de 1983.

_(3) A julgar pelos resultados do pleito de 1978, estas medidas foram mais que sufi-
clentes. DAVID V. FLEISCHER, “Renovaciio Politica — Brasil 1978: Eleigies Par-
lamentares sob a Egide do Pacote de Abril”, Repisia de Ciéncia Politica, 23:2 (1980),
pp. 57-82. ’

(4) Para wma analise mais ampla no “Pacote de Maio”, ver Jornal do Brasil, 24 de
junho de 1582, p. 4.
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Il — O sistema “misto” e os Partidos: efeitos e conseqiéncias

Como que este sistema “misto” ora proposto pelo governo vai afetar
o sistema partidirio e os atuais Partidos individualmente? Tentaremos res-
ponder esta indagagdo no que concerne i parte distrital e “proporcional”
da eleicdo.

A parte distrital

Tanto o projeto quanto o anteprojeto propdem a eleicio de metade
da bancada federal em cada Estado pelo sistema distrital “puro” (uma
vaga por Distrito, um candidato por Partido e eleicio por maioria simples
de um turno). Como se vé no Quadro 1, se os Distritos de cada Estado con-
tassem com o mesmo nimero de eleitores, a variacdo interestadual seria
%gagtzig, deste Sao Paulo com 438.134 eleitores por Distrito até Acre com

A primeira conseqiiéncia seria de reforcar z ja forte tendéncia ao
bipartidarismo verificada em 1982; apesar de imperar o pluripartidarismo,
este sistema s6 vigorou em trés Estados: Sdo Paulo, Rio de Janeiro e Rio
Grande do Sul. Se em 1986 vigorar (como se prevé no projeto) o voto de
legenda, o voto vinculado e a proibicdo de coligaces eleitorais, e ainda o
conceito do “voto util”, estes pleitos majoritarios serdo o “coup de grice”
dos pequenos Partidos.

QUADRO 1

A elei¢do para a Cimara Federal com o sistema
eleitoral misto proposto

Bancada federal Eleitores Quociente
por sleitoral

Estado Total Dist. Prop. Distrito (%) propor. ()
SP 60 30 30 438.134 371.545
MG 54 27 27 230.429 206.954
RJ 46 23 23 260,379 224 .676
BA 39 20 19 189.658 156.201
PR 34 17 17 225.408 181.225
RS 32 16 16 256.730 230.651
PE 26 13 13 178.822 142.951
CE 22 11 11 188.663 170.949
MA 17 9 8 140.248 126.194
SC 16 3 8 246.865 222.480
GO 16 8 8 214.089 188.213
PA 15 8 7 159.918 145.690

(a) Total de eleitores (8-82) dividido pelo nimero de Distritos.

(b) Total votos validos (11-82) dividido pelo numero de vagas propor-
cionais a preencher.
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Bancada federal Eleitoras Quociente

por eleitoral
Estado Total Dist. Prap. Distrito {2 propor. ()
PB 12 6 6 194.364 153.836
ES 9 5 4 175.543 197.998
PI 9 5 4 171,965 184.652
RN 8 4 4 216.522 179.826
AL 8 4 4 156.788 131.774
MS 8 4 4 161.633 132.784
MT 8 4 4 113.046 101.264
AM 8 4 4 117.824 94.944
SE 8 4 4 105.551 91.710
RO 8 4 4 41.564 43.724
AC 8 4 4 26.523 20.150
AP 4 2 2 31.229 25.007
RR 4 2 2 16.588 13.624
Total 479 243 236 224.171¢) 196.652(%)

(c) Média nacional.

Por outro Iado, esta tendéncia pode ser atenuada por dois fatores. Pri-
meiro, a eleigdo distrital se 44 sem lancar mao ao artificic da sublegenda
que pode fazer com que certas facgdes intrapartidirias em nivel distrital pas-
sem a apolar outros Partidos na eleicéio (entre estes os pequenos). Segundo,
sendo a eleicio por maioria simples (um turno), dependendo das suas for-
¢as, o8 pequenos podem ter maiores chances em certas areas onde tém
uma maioria simples de eleitores, mas numa recombinacio num segundo
turno poderiam ser derrotadas.

Talvez a maior consegiiéncia da eleicao distrital sobre os Partides Po-
liticos seja uma diferenciacio regional. Se vigorar o projeto ora em ira-
mitagdo, em 1986 o PMDB seria fortalecido no Centro-Sul ¢ Norte, e 0
PDS levaria mais vantagem na Regido Nordeste. Por que esta afirmacao
tio espantosa? Por razdes extraidas da geografia eleitoral. No Centro-Sul.
nos Estados de Minas Gerais, 830 Paulo, Goias e Parani, por exemplo, o
PMDB, além de eleger os Governadores, por causa do voto vinculado saiu
muito fortalecide nas bases municipais, especialmente nos grandes e me-
dios centros urbanos (apenas perdeu nos “grotoes”, como disse Tancredo
Neves). Em 1982, ¢ PMDB paulista contava com apenas 38 Prefeituras e
agora estad com 307 (o PDS tem 253); em Goias a Oposicdo triplicou seu
dominio municipal de 60 para 185 (0 PDS caiu para 59) no Parana a vi-
rada foi ainda mais espetacular, de 14 Prefeituras pulou para 183 (o
PDS ficou reduzido a 127); e finalmente em Minas, Tancredo Neves con-
seguiu elevar as bases municipais do PMDB de 60 para 254 Prefeituras
{deixando o PDS com 4564 “grotdes” no interior).
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QOutro fator que favorece o PMDB é o fato de este Partido ter a sua
dispersdo geografica bastante concentrada ao redor das cidades médias e
grandes, como mostram pesguisas realizadas em Minas Gerais, Sio Paulo
e Rio Grande do Sul (®. Esta tendéncia do PMDB ser mais “distritavel” do
gque o PDS também se apdia em simulagbes das eleigdes de 1978 realizadas
pelo computador do PRODASEN, que revelaram o MDB em condigbes me-
thores para enfreniar este tipo de eleicio, especialmente no Centro-Sul,
do gque a ARENA. Usando as microrregides do IBGE como base de simular
estes Distritos os resultados mostraram que o MDB em Ambito nacional
nio teria sido “liquidado” por uma eleicio de Distrito puro, e apenas per-
dido umas 6 a 8 cadeiras sobre seu resultado pelo sistema proporcional ().

Somando estes dois fatores com o do controle de maquina estadual
pela Oposicdo nestes dez Estados, e ainda a auséncia das elei¢bes munici
pais em 1986 dificulta qualquer recuperacio do PDS e favorece até o
crescimento da Oposicdo a niveis hegemdnicos no Centro-Sul e Norte.

Pelas mesmas razées, o PDS poderia levar vantagem na regido nor-
destina.

A parte proporcional

Teoricamente uma eleicio proporcional garante a distribuicio das
cadeiras legislativas entre os Partides em propor¢es equivalentes 2 divi-
sdo do eleitorado nas suas preferéncias partidarias, além de permitir aos
Partidos e seus candidatos acumular votos pela circunscrigio toda, neste
caso pelo Estado todo. Assim, as minorias tém chances de eleger alguns
representantes, como por exemplo as minorias éfnicas, religiosas, ideol6-
gicas, de classe ou os pequenos Partidos. Este conceito de minorias poli-
ticas pode ser estendido as correntes e facgdes intrapartidérias que coabi-
tam dentro das duas agremiacbes maiores (PDS e PMDB).

Porém, no “aperfeicoamento” final deste projeto, antes de ser apre-
sentado ao Congresso Nactonal, alguns elementos da cipula do PDS acha-
ram por bem “distritalizar” a parte do sistema “misto” que seria “propor-
cional”, obrigando os candidatos “proporcionais” a vincularem-se 2 utn s6
Distrito na corrida aos votos. Esta eleicdo “distrital-proporcional” seria
“proporcional” apenas na primeira fase da apuragio onde serdo somados

(5) DAVID V., FLEISCHER, “Condigdes de Sobrevivéncia da Bancada Federal Mineira
e Eleicoes Distritais; Uma andllse da distribuicfio geografica do voto de 1566 a
1978, Revisia Brasileira de Estudos Politicos, 53 (1981), pp. 153-182; BOLIVAR
LAMOUNIER, “A Representacdo Praporcional ng Brasil: Mapeamento de um Deha-
te”, Revista de Cultura e Polftica, n? 7 (1982}, pp. 5-42; ¢ EDUARDO D. AYDOS,
“O Voto Distrital e o Aperfeicoemento da Democracia Representative no Brasil”,
Porto Alegre, mimea,, 1979, respectivamente. Pars. ums andlise do pleito paulista de
1882 que chega as mesmas concluses, JOMAR MORAIS, “Proposto pelec PDS, o
voto distrital pode ajudar PMDB”, Folha de 8. Paulo, 5 de dezembro de 1982,
p. 10,

(6) DAVID FLEISCHER e SERGIO DE OTERO RIBEIRO, “Simulacbes de Divisbes
Distritais dos Estados Brasileiros para as Eleicdes Federais de 19787, Revista de
Informagdo Legislativa, n® 78 (1983), pp. 205-232,
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o0s votos recebidos pelos Partidos em todos os Distritos de Estado, para se
fazer “rateio” das cadeiras “proporcionais” pelo sistema de quocientes
partidarios. Apurado o namero de cadeiras que cabe a cada Partido, vol-
ta-se aos Distritos para verificar a ordem percentual sob cada total distrital
dos candidatos que numa hierarquia decrescente determinaria os eleitos,
o 1? Suplente ete.

Se tomamos a simulacio da elei¢io “proporcional” para Deputado fe-
deral em Sdo Paulo, usando os resultados eleitorais de 1982 como base, o
Quadro 2 pode ilustrar como funcionaria este processo. Ao PT, por exem-
plo, caberiam 3 das 30 cadeiras “proporcionais”, e seus irés candidatos
com as maiores percentagens distritais (42, 69 e T? Distritos) seriam eleitos,
e a primeira supléncia ficaria com o candidato no 28° Distrito que conse-
guiu 27% do eleitorado distrital. O resultado disto seria de premiar Dis-
tritos com uma competicio nitidamente bipartidaria, ¢ a0 mesmo tempo
prejudicar os Distritos com uma competicio pluripartidéria. Um ter¢o dos
Distritos paulistas nesta simulacio encontram-se nesta situagdo (21¢ ao 309),
e nio elegerdo nenhum representante “proporcional”, enquanto os Distritos
“hipartidarios” elegerdo até dois. Assim, além de ser um sistema eleitoral
nao-proporcional, seria também desigual.

Desigual também seriam os quocientes eleitorais entre os Estados;
371.545 paulistas vs. 20.150 acreanos para eleger um Deputado federal
“propoercional” (Quadro 1)

QUADRO 2

Simulacao da eleigao “proporcional” para Deputado federal
em Sao Paulo {1982); su como 1/3 dos Distritos podem
ficar sem representantes proporcionais

&
gi's,‘_"" PMDB PDS PTB PT PDT  Total
% % % % % %
10 49* 47% 2 1 1 100
20 50* 45% 3 1 1 100
30 47* 49% 1 2 1 100
40 48* 1 1 49% 1 100
50 3 45% 50% 1 1 100
69 46* 3 2 A8 1 100
70 45 4 3 47+ 1 100
8o 9 48% 49* 1 0 100
go 59* 35 2 3 1 100
100 51% 44% 1 2 2 100
110 60* 30 4 5 1 100
120 2 47* 48* ) 1 100
13 55% 25 8 10 4 100
149 54* 8 30 6 2 100
159 3 46+ 47% 3 1 100
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N? do

Dist. PMDB PDS PTB PT PDT Total
16¢ 56* 10 4 25 5 100
17¢ 58* 4 31 4 3 100
187 57% 8 28 6 1 100
19¢ 61* 25 8 5 1 100
209 62+ 29 3 4 2 100
210 25 20 24 19 12 100
220 20 26 23 18 13 100
230 21 23 27 25 4 100
249 29 21 19 18 13 100
259 27 25 18 20 10 100
269 19 24 26 21 10 100
270 26 22 25 17 10 100
289 22 19 20 27 12 100
2g0 28 18 22 26 6 100
300 24 23 18 15 20 100
Votos 5.209.952 2.728.732 1447328 1.144.648 94.395 10.625.055
Cadeiras 15 8 4 3 0 30

* = Cadeira conquistada pelo sistema *“‘proporcional”,

. Com_o se vit ainda no Quadro 1, a divisdo das cadeiras distritais vs.

proporcionais” para Deputado federal seria meia-meia (50%-50%), mas
para a eleicdo para Deputado estadual ocorreria o contrério, como se vé
no Quadro 3. O niimero de vagas “proporcionais” é sempre maior do que
o numero de vagas distritais, variando desde Sio Paulo com 54 vs. 30 (64%
vs. 36%) até os pequenos Estados com 20 vs. 4 (83% vs. 17%). Mas, as pes-
quisas mostram que é justamente em nivel estadual que um numero maior
de Deputados tém redutos eleitorais formados, em maior proporcio do que
para a elei¢do para Deputado federal; mais ou menos metade dos Deputados
federais sdo “distritéveis” neste sentido, e aproximadamente trés quartos
dos estaduais (). Ou seja, para a eleicdo estadual, o projeto do PDS contra-
pde ao sentido natural da pratica eleitoral”.

Como isto funcionaria caso implantado? Tomaremos um Estado
maijor {Rio de Janeiro) como o primeiro exemplo (Quadro 4), que elegeria
47 Deputados “proporcionais” 4 sua Assembléia Legislativa em 1986. Mais
uma vez encontramos quase um terco dos Distritos fluminenses que nao
conseguiram eleger nenhum representante ‘‘proporcional” devido i sua
competicdo pluripartidiria mais intensa (Distritos 179 a 239), apesar de um
nimero de vagas (47) maior do que o niimero de Distritos (23)! Ainda, va-
rios Distritos elegerdo 3 Deputados “proporcionais”, e um até 4 (o “sortudo™
Distrito 139).

(7) DAVID FLEISCHER, “Concentragio o Disperséo Eleitoral: Um estudo da distri-
bui¢io geogrifica do voto em Minas Gerals (1966-1974)7, Revista Brasilelra de
Estudos Politicos, 43 (1976}, pp. 333-360,
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O 149 Distrito fluminense apresenta um oufro tipe de aberragao per-
mitido pelo projeto, que cancela todos os conceitos da representacio poli-
tica — o mais votado no Distrito ndo se elege, Embora, neste caso, o can-
didato do PMDB no 14°? Distrito tenha conseguido 25% dos votos validos
(maioria simples}, trés outros candidatos (PDT, PDS e PTB) com 249%,
22% e 18% dos votos seriam eleitos porque as suas percentagens estio
dentro da “cota” dos seus respectivos Partidos. Assim, este peemedebista
majoritario no seu Distrito seria o 1° suplente do seu Partido.

QUADRO 3

A elei¢do para Deputado estadual com o sistema eleitoral misto proposfo

Assembléias Legislativas Eleitores Quociente
por sleitoral

Estado Total Dist. Pro. Distrito (%) propor. (%)
SP 84 30 54 438.134 205.125
MG 78 27 51 230.429 108.777
RJ 70 23 47 260.379 109.135
BA 63 19 44 189.658 66.800
PR 58 17 4] 225.408 74 .864
RS b6 16 40 256.730 91.895
PE 50 13 37 178.822 50.117
CE 46 11 35 188.663 53.510
MA 41 9 32 140.248 31.188
sC 40 8 32 246.865 55.353
GO 40 8 32 214.089 46.790
PA 39 8 31 159.918 32.538
PB 36 6 30 184 .364 30.339
ES 27 5 22 175.543 35.928
Pl 27 ] 22 171.965 33.263
RN 24 4 20 216.522 35.439
Al 24 4 20 156.788 26.136
MS 24 4 20 161.633 26.429
MT 24 4 20 113.046 20.025
AM 24 4 20 117.824 18.894
SE 24 4 20 105.551 18.212
RO 24 4 20 41.564 8.647
AC 24 4 20 26.523 3.995
Total 947 243 704 223.777(%) 65.381(¢)

(a) Total de eleitores (8-82) dividide pelo niimerc de Distritos.

(b} Total de votos validos (11-82) dividido pelo numero de vagas propor-
cionais a preencher.

(¢} Média nacional.
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QUADRO 4

Simulacdo da eleicdo “proporcional” para Deputado estadual no
Rio de Janeiro (1982); ou como 30% dos Distritos podem ficar
sem representantes proporcionais

N? do PDT PDS PMDB PTB PT Total
Dist. % % % % Ya %
19 33* 32* 31 2 2 100
29 31+ 30* 33* 3 3 100
3¢ 34% 33+ 32= 1 0 100
4¢ 32* 34+ 30* 2 2 100
59 35* 31¢ 29* 3 2 160
6¢ 36* 29* 28* 3 4 100
79 30+ 35+ 27* 5 3 100
89 29* 28* 34* 4 5 100
90 28* 27* 35" 4 6 100
100 27 26* 36* 6 5 100
119 26¥ 25* 15 19% 15 - 100
129 25* 29* 16 17* 18 100
13¢ 23 23° 26* 4 24* 100
149 24* 22% 25 18* 11 100
15¢ 22* 20 20 19* 19 100
169 21* 18 19 25* 17 100
17¢ 20 21 24 16 19 100
18¢ 19 20 23 15 23 100
19¢ 18 18 25 16 23 100
209 19 19 24 15 23 100
21¢ 21 20 23 14 22 100
229 18 21 22 21 18 100
239 20 21 24 16 19 100
Votos 1.513.661 1.366.512 1.052.680 490.877 139.746 4.563.476

Cadeiras 16 14 11 5 1 41

* = Cadeira conquistada pelo sistema “proporcional”.

Para finalizar esta analise da parte da eleigio “proporcional”, mos-
tramos no Quadro 5 uma simulacio para um Estado menor (Maranhéo)
com uma competicao nitidamente bipartidiria, onde o nimero de vagas
(32) € mais de {rés vezes maior do que o numero de Distritos (9). Neste
caso, usando a eleicdo de 1982 como base, o “rateio” das cadeiras “propor-
cionais” daria 26 para o PDS e 6 para o PMDB. Nos primeiros oito Distritos,
o PDS teria que recorrer aos candidatos colocados em 29 e 39 lugares na
sua lista de cinco candidatos por Distrito (uma espécie de sublegenda infla-
cionada). Assim, alguns Distritos elegerao 4 “proporcionais’”; outros, 3; ¢
o 9° Distrito, apenas 2 (ambos do PDS).

Se um dos raciocinios usados com maior insisténcia para justificar a
implanta¢do do sistema distrital no Brasil é estreitar os lagos entre o Depu-
tado e seus eleitores, amarrando aquele a2 um Distrito fixo destes, o tiro
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destes “‘engenheiros eleitorais” saiu pela culatra, pois pior do gue o sistema
proporcional em vigor desde 1945 (e tdo malhado pelos proponentes deste
projeto), o atual projeto deixaria alguns Distritos (um terco dos Estados
de Sdo Paulo e Rio de Janeiro} sem nenhum representante e, na melhor
das hip6teses, produziria desigualdades entre Distritos, i. e., Distritos com
maior e menor nimerc de representantes “‘proporcionais”.

IV — Como melhorar estes desequilibrios?

Antes de entrar numa espécie de receituirio para aperfeigoar o projeto
ora em tramitagio no Congresso Nacional, precisamos nos deter um pouco
com 0s “‘desequilibrios” existentes no sistema eleitoral vigente no pleito
de 1982.

Por causa das “desigualdades regionais” na distribuicio das bancadas
estaduais na Cimara dos Deputados (favorecendo os pequenos Estados em
detrimento dos grandes), os resuitados do pleito de 1982 nio foram “propor-
cionais”, em termos das razoes votos/cadeiras conquistadas peles Partidos.
0O Quadro 6 demonstra como seria a distribuicdo das cadeiras na Camara
federal caso fosse usado um critéric Gnico de proporcionalidade popula-
cional. Ao invés de ter 60 Deputados federais, como atualmente, Sao Paulo
teria direito a 100. Os putros Estados maiores, essencialmente, manteriam
as suas bancadas atuais, mas os pequenos perderiam algumas cadeiras (Acre
seria reduzido de 8 para 1, por exemplo).

Os resultados desta distribuigdo desigual encomtram-se no Quadro 7.
Se tomarmos os votos vilidos recebidos pelos Partidos em 1982 como base,
e procedermos ao “rateio proporcional” em nivel nacional, verificaremos

QUADRO 5

Simulagao da eleigdo “proporcional” para Deputado estadual no Maranhao
(1982); ou como alguns Distritos podem ficar com menos
representantes proporcionais

N¢ do Ouirosi-
Dist. PDS PMDB  Partidos()  Total
% % % o
10 78 (3) 19 (1) 3 100
20 82 (3 17 (1) 1 100
30 77 (3) 21 (1) 2 100
49 81 (3) 18 (1) 1 100
534 78 (3) 20 (1) 2 100
69 33 (3) 16 (1) 1 100
70 88 (3) 10 (0) 2 100
80 85 (3 13 (0) 2 100
go 75 (2) 15 (0) 10 100
Votos 673.533 161.855 20.797 861.185
Cadeiras (26) 6) (0) (32)

(a) Em 1982, os Partidos pequenos (PDT, PTB e PT), ndo obtiveram vagas
para Deputado estadual no Maranhao.

(n) O nuamero em paréntesis indica o nimero de vagas conquistadas.
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QUADRO 6

Distribuigdo da representagdo politica na Cimara federal por Estado/
Regiao; atual e da forma igualitéria pela populagio de 1980

Estado/ Dist. Dist. Populagao
Regido atval igual 1980
AM 8 6 1.427.784
PA 15 14 3.410.088
RO 8 2 490.153
AC 8 1 302.662
AP 4 1 175.442
RR 4 1 79.407
Norte 47 25 5.885.536
MA 17 16 4.000.083
PI 9 9 2.138.790
CE 22 21 5.297.750
RN 8 8 1.901.745
PB 12 11 2.769.521
PE 26 25 6.147.080
AL 8 8 1.989.703
SE 8 4 1.136.951
BA 39 38 9.472.523
Nordeste 149 140 34.854.146
MG 54 54 13.389.605
ES 9 8 2.019.877
RJ 46 45 11.300.665
Sp 60 100 25.036.171
Sudeste 169 207 51.746.318
PR 34 31 7.629.405
sSC 16 15 3.631.368
RS 32 31 7.778.162
Sul 82 77 19.038.93%
MS 8 5 1.367.197
MT 8 5 1.138.868
GO 16 15 3.864.629
DF 00 3] 1.173.915
Centro-Oeste 32 30 7.544.607
Total 479 479 119.060 .542
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QUADRO 7

A eleigio “proporcional” de 1982 ne Brasil

Pelo quociente partidédrio

N° de
Votos para N? de Nomero cadeiras,
Partidos Deputado quocientes de sistema
federal partidarios(®) cadeiras  em vigor
PDS 17.775.738 207,04 207 235
PMDB 17.666.773 205,77 206 200
PDT 2.394.723 27,89 28 23
PTB 1.829.055 21,31 21 13
PT 1.458.718 16,99 17 8
Total 41.125.008 479,00 479 479

(a) O quociente partidirio se calcula dividindo o voto partidirioc de
41.125.008 pelo niimerc de vagas a preencher (479), que resulta num
Q.P. de 85.856 votos.

Fonte: Dados compilados pelo TSE.

que, pelos quocientes partidirios, o PDS e o PMDB praticamente empatariam
com 207 cadeiras vs. 206 respectivamente (ao invés das 235 e 200 pelo sis-
tema em vigor). Os trés pequenos Partidos contariam com bancadas bem
maiores, € o PT se destaca como ¢ mais lesado, pois sua bancada seria de
17 Deputados federais em vez de 8 (mais que o dobro).

Como, entdo, aperfeicoar este projeto do Governo, que o Deputado
Jarbas Lima (PDS) chamou de ‘“monstrengo?”

Em primeiro lugar, se é para ser um “sistema eleitoral misfo”, a par-
te proporcional da eleigio deveria ser feita nos moldes do sistema tradi-
cional usado no Brasil desde 1945, pois daria alguma chance is minorias
de se representarem e daria um alento aos Partidos pequenos, além de ate-
nuar as brigas faccionais dentro dos Partidos maiores.

Em segundo lugar, no que concerne a eleicio estadual, poderia usar
distritos “plurinominais” para melhor equilibrar a divisdo entre as vagas
distritais e proporcionais. como o exemplo apresentado no Quadro 8.

Um terceiro exemplo seria alguma variante do sistema alemao, onde
as minorias sempre conseguem alguma representagio pela representacdo
proporcional em nivel nacional, e a divisdo proporcional das cadeiras em
relagiio direta da propor¢do de votos obtidos garante a divisdo igualitaria
(proporcionalidade) das vagas entre todos os Partidos que atingem o mi-
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nimo de 5% dos volos validos nacionaimente. A operagio deste sistema,
onde aproximadamente metade das cadeiras no Bundestag é eleita nos Dis-
tritos, é detalhada para as fitimas trés eleicdes no Quadro 9. Uma varia-
¢ao do sistema alemdo, que em muito fortaleceria os Partidos Politicos
no Brasil, seria a eleicdo (parte proporcional) por listas partidirias, onde
o eleitor votaria na legenda e nio em candidatos nominais; cada Diretdrio
Regional elaboraria uma lista de ordem decrescente que determinaria seus
eleitos apos calculado o rateio entre os Partidos.

Um quarte exemplo que pode servir para aperfeigoar o projeto vem
da Venezuela, que sofre das mesmas “desigualdades regionais” historicas
encontradas no Brasil. Apds conhecer os resultados eleitorais {cadeiras con-
quistadas por Partido), procede-re a um rateio proporcional em nivel na-
cional {(come foi feito no Quadro 7 acima), para determinar a “cota ideal”
para cada Partido. Se a sua cota “ideal” for maior do gque o “real”, um
Partido tem direito até a quatro cadeiras “nacionais” adicionais, de uma
lista previamente registrada na justica eleitoral. Emhora garantindo a so-
brevivéncia de muitos pequenos Partidos, este sistema traduz mais fielmen-
te a votagido obtida pelos Partidos em representacdo politica no Legislativo
nacional. Se fosse acoplado com cerias cifras minimas para a sobrevivéncia
partidaria, poderia ser um expediente interessante.

QUADRO 8

Proposta para a eleicao estadual “mista’, Distritos multinominais
e eleicio proporcional com listas partidarias

Eleicao Distrital

Deps. Total N? de N de Quociente
Estado N.? de por Deps. - Deps. = Deps.
Dist.(* Dist. Dist. propor,  est. eleitoral(®)
Sp 30 X 2 = 60 24 84 547.668
MG 27 x 2 = 54 24 78 259.233
RJ 23 X 2 = 46 24 70 213.723
BA 19 x 2 == 38 25 63 117.568
PR 17 x 2 = 34 24 58 127.893
RS 16 x 2 = 32 24 56 153.158
PE 13 x 2 = 26 24 o0 T7.264
CE 11 x 2 = 22 24 46 78.035
MA 9 ¥ 2 = 18 23 41 43.392
SC 8 x 3 = 24 16 40 110.706
GO 8 x 3 = 24 16 40 93.580
PA 8 x 3 = 24 15 39 67.245
PB 6 x 3 = 18 18 36 50.565

162 R. Inf. legisl. Brosilio a. 21 n. 82 abe./jun. 1984



Eleigdo Distrital

Deps.

Estado N? de por
Dist.(*) Dist.
ES 5 X 3 =
PI 5 x 3 =
RN 4 X 3 =
AL 4 x 3 =
MS 4 X 3 =
MT 4 X 3 =
AM 4 X 3 o=
SE 4 x 3 =
RO 4 X 3 =
AC 4 x 3 =
Total 548

Total N® de N?¢ de Quociente
Deps. -+ Deps. — Deps.

Dist.  propor. est. eleitoral(®)
15 12 217 65.888
15 12 27 60.982
12 12 24 59.065
12 12 24 43.560
12 12 24 44.048
12 12 24 33.375
12 12 21 31.480
12 12 24 30.353
12 12 24 14.412
12 12 24 6.658

401 947 114.784

(a) Os Distritos sio coincidenies com os para Deputado federal.

{(b) Voto valido dividido pelo namero de vagas proporcionais a preencher;
com hase nas eleicoes de 1982,

QUADRC 9

Desempenho dos Partidos alemaes no sistema eleitoral “misto”
para o Bundestag — 1976, 1980 e 1983

%

do voto
Partidos nacional
1976
CDU/CDS 48,6
SPD 42.6
FDP 7.9
Menores(e) 0,9
TOTAL 100,0
1980
CDlU/CDS 44,5
SPD 42,9
FDP 10,6
Menores(c) 2,0
TOTAL 100,0

Distribuicdo das cadeiras{?)

Cola Pelos
por RP() Dist.
243 135
214 113
39 00
00 )
496 248
226 121
218 127
53 00
00 00
497 248

Listas
part.

108
101
39
00
248

105
91
53
00

249

R. Inf. legisl. Brasilia a. 21 n, 82 obr./jun. 1984

163



Distribuigao das cadeiras(*)

%

do voto Cota Pelos Listas
Partidos nacional por RP{") Dist, part.
1983
CDU/CDS 48,8 244 180 64
SPD 38,2 193 68 125
FDP 6,9 34 00 34
GRUNE(d) 5,6 27 00 27
Menores(c) 0.5 00 00 00
TOTAL 100,0 498 248 250

{a) Em cada eleicio, 22 cadeiras adicionais sio eleitas por Berlim Oci-
dental.

(b) Pela divisdo do quociente partidario.

{¢) O minimo para conseguir representacio no Bundestag é de 5% do vo-
to valido.

(d) Partido dos Ecologistas, os “Verdes”,

V — A estrutura dos Partides e a escolha dos candidates

Como conseqiiéncia final deste projeto, temos o problema da escolha
dos candidatos pelos Partidos. Pela redacao em tramitacdo, tanto os candi-
datos distritais como os candidatos “‘proporcionais’” para Deputado federal
e estadual seriam escolhidos nas convencdes distritais. Estas, por sua vez,
seriam constituidas pelos Diretérios Municipais.

Ora, com a recente prorrogaciao dos mandatos municipais nestes Di-
retérios, o projeto concentra um poder em demasia nas maos dessas oli-
garquias locais, pois apenas sobraria i convengido estadual de cada Parti-
do escolher quatro nomes; seus candidatos para Governador, Vice e dois
Senadores em 1986.

Os Prefeitos eleitos em 1982 para um mandato de 6 anos, além de
uma forte influéncia sobre estas convencdes distritais, seriam fortes can-
didatos, especialmente os de cidades com mais de 100 mil eleitores.

Em 1982, muitos observadores acharam que uma renovagic de 55%
na Camara dos Depufados foi muito alta; se o projeto for aprovado como
estd, pode-se esperar uma renovagio de além de 70%, e muito candidato
“nato” morreria de “abortio provocado”.
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Inconstitucionalidade
de fusao e incorporacao de
Partidos Politicos

CEeLso Bastos

Professor de Direito Constitucional da
PUC — SP. Diretor-Geral do Instituto
Bragileiro de Direito Constitucional.

1 — A decisfo dos nossos dois malores Partidos de Oposicic de
incorporarem-se trouxe a baila aspectos juridicos da questdo, muito
pouco, ou guase nada, estudados em nosso direito. Os angulos mais
abordados durante os debates travados nfo foram, contudo, agueles
proprios do direito constitucional. O calor da discussfo politica em
torno do assunto impediu uma abordagem fria, isenta e cientifica,
elaborada apenas & luz dos principios estatuidos na nossa Lei Funda-
mental. O que nos move aqui € colaborar, por poue? gue seja, no pro-
cesso de coimatacio dessa lacuna. Vemos no tema aquilo que ele tem de
permanente, e, em conseqiiéneia, de renovavel no futuro. Queremos crer
que o seu estudo é tarefa que se impode aos constitucionalistas, indepen-
dentemente de suas opiniGes politicas. O tempo ji transcorrido da
decisio tomada tanto pelos Partidos envolvidos, como pelo Tribunal
Superior Eleitoral, é bastante, para que focalizemos o assunto, descui-
dados das suas repercussbes politico-partidérias. Trata-se, pois, neste
trabalho, de examinar os aspectos constitucionais da fusio e incorporacio
das agremiacoes politicas, atentando-se tao-somente para o alargamento
da visao tedrica acerca das nossas instituicfes, precipuamente as par-
tidarias, tao merecedora de aprofundamento cientifico neste dealbar de
um novo periodo na vida democratica do Pais,

2 — De inicio cabem algumas palavras acerca das diferencas entre
fusdo e incorporacdo. Embora ambos processos de unificagdo partidaria,
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o que de logo chama, no entanto, a atencdo é que na incorporagdo néo
existe reciprocidade de papéis. Ha nitidamente um Partido, digamaos,
predominante, que absorve o outro. Este, na verdade, enquanto entidade,
dilui-se no primeiro. Ocorre, pois, uma absorgéo dos filiados ou aderentes
daquele, sem que a isto corresponda gqualquer concessio institueional do
lado do Partido absorvente. Eventual integra¢do nos quadros diretivos
da entidade dominante, de membros do ente ahsorvido, se @4 por forca de
mera negociagdo politica, sem qualquer exigéncia de respeito, ainda que
parcial, ao conteiido programético da associacdo diluida. £ certo que a
Lei n? 5.882 (Lei Orgénica dos Partidos Politicos) fala, para a hipotese
de incorporacfio, em eleicdo de um novo Diretério, a ser escolhido, em
conven¢do nacional conjunta. Mas ressalte-se bem este aspecto, que
nos serda Util no curso deste trabalho. A sobrevivéncia do Partido atraido
fica sujeita as aleas de uma eleicdo, inexistindo qualquer participacéo
compulsdria sua no seio da associag8o atraente.

3 — Demarcadas algumas das balizas que i{racam o perfil dos dois
institutos, cumpre pér em debate mais direto a questdo nuclear., Encon-
tra amparo na Constituicdo e nas leis do Pais a incorporacdo tal como
exposta? A nés ela se nos afigura atentatéria, quer & primeira, quer as
segundas, por uma série de razbes, que passaremos & expor sucessiva-
mente, sem que se queira, s6 por isso, estabelecer uma ordem de impor-
tancia enire elas.

4 — TInicialmente, ha de ser invoeado o art. 152, § 49, da Consti-
tuicdo, cujo teor é o seguinte: “A extincéo dos Partidos Politicos dar-se-a
na forma e nos casos estabelecidos em lei.” Vé-se pela sua leitura que &
Lei das Leis prevé, como destinagio hipotética da entidade associativa
de finalidade politica, a sua extincfio. Nada diz a respeito da sua incor-
poracdo ou fusdo. Poder-se-4 alegar, é certo, que o fato de omitir-se o
Texto Constitucional néo prejudica, em nada, a lei ordinaria, que poders,
ante o vazio da Lei Maior, dispor sobre outras destinac¢des passiveis de
serem assumidas pelos Partidos Politicos. E dizer, embora contemplando
tdo-s0 a extincdo dessas entidades, o que vale dizer, o sen aniquilamento
incondicional e sem disposicbes a serem ulteriormente aplicadas sobre
os despojos do Partido extinto, a Lei Magna n#o estaria s6 por isso
vedando a gue a lei ordinéria criasse outros institutos afins, tais como
a fusio ou g incorporacdo. Nada, contudo, mais desassistido de razéo
do que tal entendimento, com a devida vénia.

5 — E que ndo estamos aqui diante de um dispositivo constitucional
de estirpe meramente programatica, é dizer, de natureza a tracar téo-
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somente um fim, um vetor, ou um programa a Ser perseguido pela legisla-
¢io subconstitucional. Nessa hipétese sim, seria de admitir-se uma larga
margem de discrigdo legislativa, exigindo das leis que viessem a integrar
0 vazio da norma programatica, tdo-sé uma relacao de compatibilidade
com esta, de n8o antagonismo ou confronto, enfim. Mas esta larga
margem de apreciagdo discriciondria do orgédo legiferante inexiste em
casos como o da espécie, em que se estd diante, na verdade, de uma
auténtica norma constitucional regulamentdvel. Tal nomenclatura foi
por nos, conjuntamente com o Prof. CarLos AYRES BrrTTO, utilizada em
gbra comum com o titulo de Interprefacdo e Aplicabilidade das Normas
Constitucionais (Editora Saraiva). Deixamos al expostos os tragos que
salientam a especificidade das normas regulamentaveis. Estas, na verda-
de, ndo se apresentam carentes de normatividade, a ser preenchida pela
legislacdo integradora. Elas sdo plenas, cheias e completas em si mesmas,
ndo tolerando uma legislacdo infraconstitucional senfo para Ilhes
assegurar maior operatividade, € ndo para integrar-lthes o conteudo. Ora,
no caso presente, a norma do Texto Magno estd completa quantc ao
destino a ser conferido ao Partido, quer nas hipéteses de ndo mais desejar
existir, guer na de deixar de reunir as condicdes constitucionais para
tanto. Prevé ele, de forma nitida e insofismavel, com exclusdo de qualquer
outra, a ertingdo como forma de perecimento da associagiio politico-
partidiria. A lei cumpre tho-somente o papel de ditar forma e casos
dessa extingdo, mas ndo de desdobré-la em institutos afins, que, guar-
dando alguma semelhanca embora com a exting¢do, acabam, contudo, por
extravasé-la as inteiras. A fusio e a incorporacfo superam a mera
extingdo. Esta significa perecimento sem sobrevivéneia juridica dos
elementos extintos, ou melhor, sem nenhuma previsdo legal dessa
sobrevida. A fuso e a incorporacdo implicam, pelo contrario, em
alteraciio da esséncia partidaria, sem limitacéo, contudo, ao seu mero
perecimento. As entidades implicadas nos processos incorporacionistas
nic se limitam a proclamar a sua autodissolu¢do, mas pelo contrario,
estatuem sobre o seu futuro, ainda que seja para dispor gue se diluirdo
no seio de outre entidade, como o faz o Partido que proclama o seu pro-
posito de incorporar-se em outro. Ele nfo quer morrer, mas ter uma vida
vicdria em outro ser. Sem embargo de acarretar uma extincao do Partido
qgue se incorpora em outro, a verdade & que ndo estamos, em hipoteses
que tais, diante de institutos de conseqiiéncias exclusivamente extiniivas.
E preciso reconhecer-se, e toda a logica exige isso, que incorporar-se é
mais do que extinguir, porque implica uma sobrevida no interior de
outra entidade, o que, dada a natureza politica dos Partidos, é de suma
importanecia para os seus membros.
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Uma conclusio, ainda que parcial, ha de extrair-se dessas premissas.
A lei ordinaria, ao dispor sobre o futuro dos Partidos Politicos, foi além
da Constituic@o, eis que esta sé previu a extingdo. A incorporacéo e a
fusdo, embora possam implicar num processo de relativa extingéo, vao
muito além deste, eis que ndo se limitam a operacionalizar o perecimento
de um ser, mas a sua transmutacao em oufro.

6 -—— Um ponto, contudo, ainda néo enfrentamocs. Consisie ele
em expliear por que, in casu, é vedado a lei ordindria ir além do previsto
pela Constituicao. B que, em matéria de Partidos Politicos, a Lei Maior
& absolutamente exauriente do tema, s6 relegando & lei comum aqueles
topicos sobre os quais ela se pronuncia de forma expressa. Vejamos a
oracao do art. 152: “A organizacéo e o funcionamento dos Partidos
Politicos, de acorde com o disposto neste artigo, serdao regulados em lei
federal.” A seguir, em seis paragrafos, sdo expostos os grandes principios
que informam todo 0 assunto. Assim, ressai claro que a Constituig¢éo cha-
mou a si o trato da matéria atinente a Partidos Politicos, cujs natureza,
de resto, ndo pode por ninguém ser considerada senao de estirpe cons-
titucional. Nao relegou, ela, por mera implicitude que fosse, qualquer
competéncia para o legislador ordinario versar temas para os quais nao
esteja habilitado pela outorga de uma faculdade expressa. Ora, o Texto
Magno ¢ absolutamente silente no que diz com a fuséo ou a incorpora-
cdo de Partidos Politicos. Segue-se dai que o Congresso Nacional, ao
prevé-las, se irrogou em poder que a propria Constituicéo lhe sonega. Ora,
esta subversdo da vontade da Lei MAaxima nio pode deixar de ser tida
por flagrante inconstitucionalidade, bastante em si mesma para fulminar
de nulidade, pelo supremo dos vicios juridicos, as normas sobre que se
funda a incorporagdo, ou mesmo a fuséo.

7 — Mas o desrespeito 4 Carta vigente ndo para ai. Vai muito além.
O mesmo art. 152 diz no seu paragrafo primeire que “na organizacéo dos
Partidos Politicos serdo observados os seguintes principios”. E no seu
inciso IV estipula: “Ambito nacional, sem prejuizo das fungdes delibera-
tivas dos oérgaos regionais ou municipais”. Ressai clara a intencéo do
constituinte: estabelecer uma estrutura partidaria amoldavel ao perfil
federativo do Estado brasileiro. £ dizer, como neste existe uma partilha
de competéncia entre a Unido, os Estados e os Municipios, as organiza-
¢Oes partidarias, também elas, haverdo de obedecer a tal principio des-
centralizador, sem qualquer primado do poder central,

A expressdo “sem prejuizo das funcdes deliberativas dos érgaos

regionais ou municipais” é muito clara a este proposito. Nao sofreréo,
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o0s Orgdos regionais e municipais, qualquer desequiparacio que equiva-
lha a uma capitis diminutio. Deliberardo eles soberanamente sobre
tudo que os afete diretamente, remanescendo na alcada dos orgéos
federais, ou, se preferirmos, nacionais, a competéncia para dispor sobre
tudo aquilo que lhes diga respeito, exclusivamente. Em outro dizer, de
nenhuma faculdade dispbem o3 Orgdos centrais para deliberar com
forga compulsdria sobre temas de interesse dos departamentos estaduais
e municipais do Partido. Estes nao podem ser colhidos por decisdes uni-
laterais tomadas pelo centro, & revelia dos organismos periféricos. Seria
de perguntar-se: ha matéria que possa mais afetar os interesses dos
orgaos locais do que a deliberacio acerca do destino auténomo da socie-
dade politica, a propésito de sua propria existéneia enquanto ser em si
mesmo substante? £ obvio gue as decisdes tomadas em convengdes na-
cionais dos Partidos interessados jamais poderio traduzir-se em mani-
festacdo de vontade aptas a comprometer o todo partidario. Qualquer
decisdo com esse alcance s0 podera ser cbtida mediante a audiéncia
conjugada dos drgdos nacionais, estaduais e municipais, visto que a in-
corporagio a todos igualmente diz respeito sem, repita-se, qualquer pri-
mado do papel decisério do poder central. O contrario seria aceitar-se
¢ que a Constituicdo proibe. Seria ler sim onde o texto diz ndo. Como
néo haver prejuizo das funcoes deliberativas dos drgaos regionais ou
municipais, ao se deliberar & sua revelia, acerca da propria existéncia
deles? E clarc que se desmandou a Lei n® 5.682 ao nao acatar o manda-
mento constitucional. Mas o abuso da lei ndo pede isentar de ilicitude
um comportamento praticado ao arrepio da Lei Malor. As opgdes par-
tidarias, ao preferirem fiear com a lei e relegar a segundo plano a Carta
Magna, incidiram, no caso da incorporacio do PP ao PMDB, em inega-
vel inconstitucionalidade, s6 sanadvel com a fulminacao do ato viciado
ou, no minimo, com a sua sanacic mediante ratificagdo dos érgaos de
deliberacdo estaduais € municipais, ndo fora continuar ela a ser incons-
titucional por agressora a outros prinecipios, expostos no curso deste tra-
balho. De passagem, diga-se gue tal medida de sanacéo foi providenciada.

8 — Cumpre avancar mais no tema, todavia. Outro principio cons-
titucional sujeita os nossos Partidos Politicos. Trata-se da obediéncia
a0 “regime representativo e democratico”, baseado na pluralidade dos
Partidos e garantia dos direitos humanos fundamentais (art. 152, §
19, T),

De logo salta clara mais esta inconstitucionalidade. Onde o respeito
ao principio democratico e representativo, se um pequeno grupo de
convencionais, sem mandato para tanto, pode deliberar sobre a incot-
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poragdo de um Partido em outro? E agui chegamos ao ponto de que se
nos afigura um dos mals graves deslizes em que incidin a incriminada
Lei n® 5.682. Referimo-nos a encampacéo feita por essa norma de insti-
tutos prdprios das associagdes privadas, mas gue ndo tém nenhuma sig-
nificacdo a luz do direito publico. E dizer, Partidos Politicos ndo séc
entidades em tudo similares a uma scciedade civil on uma assoclacéo
comercial, a ponto de se poderem extrapolar, acriticamente, institutos
proprios destas (ltimas para os primeiros.

9 — A opcao politica em favor de wma ideologia ou de um Partido
feita no exercicio de um direito constitucional é assegurada pelo art.
153. Por sua vez, o art. 152, § 19, I, manda que se obedeca, na organiza-
¢do dos Partidos, acs direitos humanos fundamentais. Ora, se a escolha
de um Partido Politico é aigo de extremamente grave para o individuo,
indaga-se: como pode cste ser transferido de um Partido para outro,
por mera decisdo dos convencionais nac.onais? Como pode ser ignorado
o direito de o cidaddo Termaneeer no Partido a que espontaneamente
€ por uma imposicao intima de consciéncia aderiu? Os Partidos tém
compromissos com os programas em funcdo dos quais atrajram seus
aderentes. Ademais, se na incorporacdo ndo existe nenhuma obriga-
cdo legal de o Partido absorvente encampar, ainda que parcialmente,
as idélas do Partido atraido para a sua esfera juridica, & forcoso re-
conhecer-se que nela ha mera trasladacdo de pessoas, fim esse que
pode ser perfeitamente atingido pelo desligamento dos descontentes e
sua filia¢cdo ao Partido que desejarem. Se héi o direito de livre filiag&o,
é de se perguirir o que leva um grupo partidario a dissolver a sua pré-
pria agremiacdo, sob pretexto de incorpora-la a outra? A nés nac nos
acode como respesta sendo o expediente antidemocritico de impedir
o direito de livre opgao dos inconformados com a ideia.

E nem se diga que aqui se frata de um problema de majoria. Nao
pensamos que o regime democratico, de talhe liberal, a que estamos
sujeitos por opgio do constituinte, se satisfaca com o mero predominio
da vontade da maioria, Esta ha de prevalecer, é certo, mas com o mi-
nimo de sacrificio dos d'reitos das minorias. A medida é antidemocra-
tica, toda vez que desnecessariamente sacrifica o interesse da minoria
em beneficio de transitoria e precaria maioria. E é o que se deu no caso
que aviventou o tema em estudo, em gue expressivas correntes do Par-
tido absorvide insurgiram-se contra a cassacfo feita pela maioria do
direito de permanecerem fiéis as idéias que informaram a criagéo e
organizagido do Partido. E aqui estamos falando em maioria e minoria
admitindo-se que a vontade dos convencionais nacionais seja represen-
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{ativa na matéria. A prevalecerem critérios democraticos de aferigdo
da vontade partidaria, quica fossem invertidas as atuais maioria e mi-
notia.

10 —— O que é certo, contudo, é que o instituto da incorporacgao
partidaria recobre, no fundo, uma violéncia contra o direito de livre
formacéo e exteriorizagdo do pensamento e da vontade politica do ci-
dadao. Assemelha a associagdo partiddria a uma entidade de fins Iucra-
tivos, na qual, ressalvados os meios, todos possuem o comum objetivo
da perseguicdo do lucro. Os Pariidos Politicos sdo entidades abscluta-
mente individuadas que nédo podem sob forma alguima incorporar-se ou
fundir-se em outras, sem se renegarem a si mesmas, enguanto expres-
540 de uma ideologia e de um programa para viabiliza-la.

11 — Veja-se 0 seguinte paradoxo. A Constitui¢do optou pelo pluri-
partidarismo. De outra parte foi extremamente exigente quanto aos
requisites para a formagdo de um Partido. Pode-se aceitar, ante isso,
que sdo compativeis com essa mesma Constituicdo institutos que fazem
tdbula rasa das dificuldades havidas na criacio da entidade, para per-
mitir que por meio de malorias ocasionais e inexpressivas seja desfeito
aquilo que tanto custou a criar e que coopera para o pluripartidarismo
almejado? E 6bvio que a Constituicdo, ao deferir d lei a competéncia
para especificar as causas de extincdo dos Partidos Politicos, implicita-
mente esta a impor que estas razoes sejam de monta, e compativeis
com os demais designios constitucionais, estabelecidos de forma basica-
mente programatica, mas nem por isso menos cogente, no corpo do
préprio Texio Constitucional

12 — Em arremate destas consideragdes, temos que a auto-extingao
de um Partido, ou a sua incorporacio ou fusio em cutro — ¢ que, para
o argumento ora expendido s@o coisas equiparaveis — fere em cheio
o direito individual de livre associacfo, do qual o direito de filiacdo par-
tidaria € decorrente. Ofende, por igual maneira, ac principio democra-
tico que vincula as nossas instituictes, assim como o pluripartidarismo
que os embasa.

Em sintese conclusiva do trabalho exirai-se o seguinte. So diver-
sas as inconstitucionalidades ex'stentes na Lei n? 5.682. A adocho dos
institutos da fusdo e da incorporagio partidaria sio inconviventes com
principios malores consagrados no seio do Texto Constitucional.

N

Este fol muito claro ao definir a lei a faculdade de regulamentar a
forma e os casos de exiingdo dos Partidos Politicos. Uma vez criados, s
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se extinguem eles em ocorrendo causas obstativas 4 sua sobrevivéncia,
as quals deverio ser reguladas em lei, assim como esta dever prever
o modus operandi da extincédo.

Criar, contudo, institutos afins, que acabam por inviabilizar a vida
do Partido, o que se constitui em causa da extin¢do, mais do que mero
caso de liquidagao, como reza a Constituicio, é distorcer, de um sd golpe,
os principios da livre expressio do pensamento e da livre filiacdo par-
tidaria, assim como o pluripartidarismo, o regime democratico repre-
sentativo, de eolor liberal, € o respeito da vontade das minorias.

O Partido Politico s6 preenche as finalidades em vista das quais
foi criado, existindo autonomamente. Sua incorporagio ou fusio em
outro equivale a um reptidio do ideério abracado, que é inclusive valo-
rado positivamente pela Constituicdo ao dispor sobre a fidelidade par-
tidaria e sobre a perda do mandato daquele que deixa o Partido por
que foi eleito.

Conclusdes

19 - Os institutos da fusdo e incorporacdo partidarias, por serem
meras transplantagoes do direito privado, ndo se adaptam as agremia-
¢des assoclativas de fins politicos, que sdo criadas e regidas por prinei-
pios diversos dos vigentes para as entidades de fins civis ou comerciais.

2% — Urge, pois, recolocar a questéio nos seus devidos termos, de-
clarando-se a sua inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario, por pro-
vocagéo da parte interessada, nas hipoteses em que eles venham a ser
aplicados concretamente.

3% — Seria de toda conveniéncia, outrossim, a ativa¢do por parte
do Procurador-Geral da Repiblica da sua competéncia para mover re-
presentagdes por inconstitucionalidades em abstrato, junto 4 Suprema
Corte do Pals, objelivando dirimir antecipadamente tal controvérsia,
impedindo assim que a mesma se renove de futuro, mas entéo ja tisna-
da pelos matizes dos interesses de indole politico-partiddria, sempre
presentes quando em jogo a resolucdo de uma causa concreta,

49 — As medidas alvitradas nos itens 29 e 39 nio colidem com a
proposigao que ora se faz no sentido de que a matéria enconire uma
solucdo legislativa, enviando-se ao Congresso Nacional, por quem de
direito, projeto de lei objetivando a revogacdo dos institutos da fusio e
da incorporacao partidarias.
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A Missdo Inglesa de 1924

MircEs Buescu
Professor da PUC/RJ — Sécio do THGB

Justificacio

Entre as varias missdes econdmicas estrangeiras que visitaram o Brasil
durante a primeira metade deste século, algumas de maior relevincia, como
a missdo Cooke (1944) e, ainda mais, a missao Abbink (1948) foram objeto de
varios comentarios (). Outras, como a de Sir Otto Niemeyer (1931) ou
de Alex Taub (1941), mereceram menor atengao, para nao falar na do Lorde
d’Ahernon (1929) (). Na extremidade oposta encontra-se a missaoc Montagu
(1924), que foi totalmente esquecida (?). Achei, portanto, que, embora nao
se trate realmente de um evento com reflexos mais profundos na economia
brasileira, se justificava uma anélise mais cuidadosa do seu relatoério, visto
no contexto do cenario nacional e internacional da época (#).

Fui movido, também, por outro objetivo, o de fazer justica, sob perspec-
tiva historica, a politicas econdmicas aplicadas no periodo entre a Primeira
Guerra Mundial e a Grande Depressdao. Nio que eu julgue aguelas politicas
validas dentro do pensamento econdmico atual. Mas acho que se trata de

(1) COUKE, Morris Lieweiiyn. Brazil on the March —— Sfudy in infernational Cooperation — 1944; comen-
térics em: MALAN, Pedro 5. — BONELLI, Regis — ABREU, Marcelo da P. — PEREIRA, Eduardo de
. Politica Econdmica Externa e Industrializag#c do Srasil (1939/1952). Rio de Janeiro, IPEA/INPES,
1977, pp. 27-28. A miss83a Abbink correspondeu & criagdo da Gomisséc Técnica Mista Brasll-Estados
Unidos (1948); o seu relatdric foi de 1049 Report of the Jolnt Brazll-United Stailes Technical
Commission; comentarios em: MALAN, op. cit., pp. 47-59,

( 2} NIEMEYER, Sir Qitto E. Repor! to the Brazillan Government — 1031; comentarios em: NCRMANO,
J. F. Evoluclio Econfmica do Brasil. Sio Paulo, CEN, 1975 — pp. 188-19¢ e 201, Sobre a misséo
d'Abernon, incidentalmente em: NORMANOC, op. ¢it., p. 190, Scbre a misso Taub, também, inci-
dentalmente em; MALAN, op. cit., pp. 27-30.

( 8) H4, apenas, algumas referéncias em: NORMANO, op. cit, p. 190 e, bastante eicgiosas, p. 201;

também em: NEUHAUS, Paulo, Hisléria Monetéria do Brasil 1300-45. Rio do Janeiro, IBMEC, 1975,
p. 76.

{ 4} A idéig surgiu ao receber. gentilmentg oferecide pelo Ministro Rubem Rosa, o examplar, da colegéo
herdada do seu pal, do Diérlo Oficlml que publicou o Relatério da Missio Montagu (Relatério da
Migso inglesa — dirigido ao Fresidente Arthur Bernardes, Diarlo Oficial, ano LX}II, n.° 156, de
29-6-1924, pp. 15.282-16.297).
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uma certa injustica e, sem duvida, de uma falta de compreensdo histérica,
quando se avaliam as politicas do passado & luz das teorias econdmicas
recentes (elas mesmas, ainda tao precarias!) que eram evidentemente des-
conhecidas na época. Uma coisa é fazer um confronto tedrico entre posigoes
atuais e passadas com vistas ao descobrimento da verdade, e outra coisa €
culpar os antepassados por nao terem sabido o que nés sabemos (ou guase).
A teoria econémica de Aristételes é terrivelmente falha a luz de nossos
conhecimentos — mas isto ndo reduz o valor de Aristételes.

Em varias oportunidades insurgi-me contra esse procedimento em re-
lagdo & politica econdémica do Império (°). A mesma oposicio se pode fazer,
em grande parte, as restricdes, sobretudo oriundas dos economistas, a res-
peito das politicas econdmicas dos anos 20 (). Uma visao mais ‘“‘historicista”
exige a colocacio dos fatos — atitudes, mentalidades, politicas, instituigoes
— dentro da realidade da respectiva época. E o que pretendo tentar com
relagio a missio Montagu e as opinides emitidas a seu proposito.

Q cendrio internacional

A década dos anos 20 e principalmente o seun inicio foram marcados
pelo impacto da Primeira Guerra Mundial (*). Depois da euforia da Belle
Epoque, 0 desmoronamento do sistema politico mundial numa aventura
sangrenta, que durou mais de quatro anos, abalou profundamente a con-
fianca no progresso continuo, sem acidentes, da humanidade do século XX.
A catastrofe do “Titanic”, alguns anos antes, parece ter prefigurado o fra-
casso do que a civilizacao ocidental pensava ter construido ad aeternitatem.

( 5) Entre outras BUESCU, Mircea. “Poiltica deendividamento externo do Impéric” — in Revista ds
Informagha Legistativa, Bracilia, ano 19, jan./mar. 1982,

(8} Um exempio pode sel encontrado mesmo nuwm livio de grande va'or, cujps autores mergcem &
maior estima (VILLELA, Apnibal V.l'lanova — SUZIGAN, Wilson, Politica do Governo s Crescimento
da Economia Brasileira 1880-1945. Rio de Janairo. |IPEASINPES, 1973}, Referindo-se é3 medidas
econbmicas Implantadas em 1926 — de contengdo monetdria, equilbrio orcamentério e eatabilizagio,
principios dominanies tampbém em 1924, no empo da Missdc Maontagy — eles escrevem: Eram,
paig, mais uma vez, ©Os exemplos de oulros paises, com instituigdes e problemas diferentes, que
gsarviam de modelo para © Brasil” (p. 155). Na realidade, os dirigentas acondmicos do Brasii,
embora adotando tecricaments as doutrinas da época — Hvre-cambismo, padrio-ouro e Buas Impli-
cagSes — manifestaram, na pratlca, vm pragmabsme que pcdia ser considerade herético, mas que
evilou efeitos notivos, hoje em dia condenados. Qulrcssim, podiam eles aplicar leotias » politicas
econdmicas ariginais, pidpiias de um pails subdesenvelvido? Um tratamento especifice do subde-
senvolvimento surgiu, apenas, em tempoas recentes. Um autor competenta observou que a teoria
econdmica analigou as causas do desenvolvimento, mas ‘‘gerglmente se insistiu nos fatores que
promovem © dessnvoivimenlo e ndc o prublema oposto, das limilagdes ao desenvolvimente'
(MEIER, Gerald M. — in A Eco ia do Subd — coord. A, N. Agarwala — S. P
Singh. Rio de Janeiro, Forense, 1968, p. €2), Ouiro awlor e queixa da “‘lalla de compreensio
pata com o4 problamas {dos palses menos desenvolvidos)” (WALLIGH, Henry . — lbidem, p. 187h
E, mais adiante, escrevendo em 1952, dizla que '‘a literatura do pés-guerra sobre a economia do
cfescimento se tem (nclinade a distinguir entre o processe de crescimento dos paises de desen-
volyimanio re'ativamente avancado e o dos chamados palses subdesanvolvidoa', queixando-se da
“auséncia de rigor” dests Oitima categotia e do fato de que “grande parte da discussdo se
desenvolveu num vazie tedrico, tornando—se, conseqlentemente, insatisfatéria tanto Idégica quanle
praticamante” (ibldem, pp. 225-226). Se issoc podia aer afirmado no inlcio da segunda meiads do
século XX, come podiam os dirlgentes econdmicos do Brasil nos anos 20 aplicar pelitices pecullares,
dlferentes dos centros culturzia do mundo?

{ 7) Sobre a histéria econdmi¢ce mundial no perfodo anterior & Grande Depressic pode-se consultar:
BARNES, Harry Eimer. Hsioria de Ia Economia del Mundo Occidental. México, UTHEA, 1955, pp.
738-741; MAURQ, Frédéric, Histécla Econdmica Hundlnl 1190 1970. Rio de Janeiro, Zehar, 1973, pp.
338-344; NIVEAU, M. Histéria dos Fatos Econd Aneos. SAo Paulo, DIFEL, 1868, pp.
211-222 & 2B3-295; POMMERY, Louis. Apergu dHiﬂoln !conomlque Contempora.ne 1890-1939. Paris,
Médicis, 1945, pp. BA-156.
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O otimismo perdurou, entretanto, embora muito ferido. A organizacio
da Liga das Nag6es (1920) representou o anseio por um mundo melhor, de
paz e compreensio, mas sabe-se que, desde o principio, foi minada por vicios
profundos que a levaram ao insucesso (®).

O abalo politico foi acompanhado de perturbacdes econdmicas e sociais
que demonstraram a mudanca do cenario mundial sob todos os aspectos e
em todas as dreas. Numa apreciacio global, tode o periodo gue medeia
entre o inicio da Primeira Guerra Mundial e o fim da Segunda (1914-1938) é
caracterizado, sob o dngulo das flutuagoes ciclicas das economias, como uma
fase B Kondratieff, isto é, de desaceleracao das atividades econdmicas.
Dentro do ciclo Kondratieff, identificam-se trés ciclos Juglar, de curto prazo:
1914/1922 {(com ponto de ruptura em 1920), 1922/1932 {com ruptura em
1929) e 1932/1938 com rupiura em 1937). Deve-se ressaltar que, numa fase
B Kondratieff, as depressoes Juglar se tornam mais graves, tal como se ve-
rificou para o periodo 1920/1922 e, principalmente, 1925/1932 — o da
Grande Depressao.

No pos-guerra imediato, em 1919/1920, verificou-se um verdadeiro
boom, resultante da explosao da demanda de bens de consumo, reprimida
durante quatro anos. O esgotamento da procura, aliado a politicas monetarias
e fiscais contencionistas (cuja procedéncia sera explicada mais adiante), bem
como a fatores de menor importéncia, levaram a uma fase de depressao,
caracterizada pela queda generalizada dos precos.

E verdade, contudo, que “a depressao foi profunda, mas de curta
duracao” (*). Em 1922, comegou um periodo de expansac econdémica com
aumento da produgao, elevagio dos pregos, expansao do comércio interna-
cional, aumento das rendas (19). As flutuacoes ciclicas eram tipicas dos paises
industrializados, do “centro”, mas, devido a solidariedade do sistema inter-
nacional, afetavam os paises menos desenvolvidos, da “periferia”. O Brasil
ndo podia fugir a essa influéncia e foi neste ambiente que surgiram os pro-
blemas levantados pelo Relatério Montagu.

A despeito da superagio da crise e da retomada do desenvolvimento,
as dificuldades nao desapareceram. O sistema integrado do mercado mundial,
comercial e financeiro, tinha sido desmantelado pelo retraimento de alguns
parceiros (principalmente, a Alemanha), pelas alteragbes estruturais pro-
vocadas pela guerra, pelo recuo da Europa, pelo aparecimento, ao lado da
tradicional praca de Londres, de um outro centro financeiro internacional —
Nova Iorque — muito menos bem preparada do que o primeiro.

{8 A Liga das Nagles "nAo era nem suficientemente universal para conseguir uma tonciliagdo geral,
nem suficientemente coesiva para conseguir uma agac decisive como um concerte de potdngias'
{THOMSON, David. Pequena Hisldéria do Mundo Contemporinec. Rio de Janeiro, Zahar, 1967, p. 93).
Sobre as agdes, os sucessos o, sobretudo, os fracasses da Liga hd uma imensa literatura que,
obviamente, ndo se justifica cilar no presente trabalhe.

{ 9] NIVEAU, op. cit., p, 212,

{10} A 1iltulo de simples indicagfo, as importag®es da Inglaterra aumentaram, em valor, 53,8% entre
1913 e 1929 e as dos Estados Unidos 145,6%: as exportacdes 14,9% e 112,4%. respectivamente
(POMMERY, op. eit., p. 447). O comércio internacional mais do que se recuperou sm relaglo
aos niveis do arteguerra. Evolugdc semelhante observa-5¢ na produgio indusrial, maiérias-primas,
franspories,
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A preocupacédo principal foi de carater monetério, financeiro e cam-
bial, em face das perturbagoes provocadas pela guerra. Os desequilibrios dos
balancos de pagamentos e os fendmenos inflacionirios foram generalizados.
Sobremodo assustou a inflacdo, com os exemplos draméticos da Austria,
com um aumento dos precos de 14 mil vezes entre 1914 e 1923, da Hungria
com 23 mil vezes, da Poldnia com 2,5 milhdes de vezes e da Alemanha com
mil bilhdes de vezes! Os vencedores, embora menos abalados, sofreram, eles
também, sérias pressoes inflacionarias e desvalorizagbes cambiais.

Dentro de uma consciéncia mais nitida, embora ainda insuficiente,
de cooperagdo internacional, os esforgos concentraram-se no sentido da esta-
bilizacao monetéria, cambial e financeira. Deve-se sublinhar, para bem
compreender a politica econémica do Brasil na época, que as medidas to-
madas nos paises-lideres, com inevitdveis repercussées em todo o mundo,
se¢ guiaram pelos conceitos do liberalismo econdmico, ainda dominante,
com o seu apéndice instrumental que era o sistema do padrao-ouro, Diziam,
em 1923, banqueiros ingleses: “No momento, nao hi uma grande nagio que,
tendo abandonado o padrac-ouro, nao aspire a voltar a ele” ().

O retorno ao padrac-ouro exigia uma politica deflacionista, com a
eliminagdo dos déficits orgamentirios e das emissdes desordenadas de
papel-moeda. Na primeira tentativa de solugdo internacional na Conferéncia
de Bruxelas (1920) foi afirmado: “O retorno efetivo ao padrao-ouro ou o
seu estabelecimento necessitaria, em iniimeros casos, uma deflagio séria, e 0
certo é que uma deflacio nessas condigdes, se fosse tentada, deveria efetuar-
se progressivamente e com grande prudéncia” ('2) — mas ndo deixaria de
ser uma deflagia!

A énfase reservada ao equilibrio orgamentario foi afirmada até em anos
mais recentes (%), e deve ser levada em consideragdo para compreender as
posi¢cdes do Relatério Montagu e do préprio Governo brasileiro.

A base tedrica das reformas repousava no retorno ao padrio-ouro,
como pregou, desde 1918, o conhecido Cunliffe Report — criticado por
KEYNES, é verdade, mantendo a for¢a de suas opinides até mais tarde,
tais como foram repetidas no MecMillan Report, de 1931. A dificuldade
de voltar para o sistema puro do padridc-ourc levou, na Conferéncia de
Génova, em 1922, a formulagio do sistema corrigido do gold exchange
standard — reforma gue tinha por baixo o desejo da Inglaterra de retomar
a lideranga monetaria internacional, na competicdo que se havia suscitado
entre a libra esterlina, o dolar norte-americano e o franco francés (1),

(11} Apud POMMERY, op. clt, p. 100.
(12) Apud. NIVEAU, op. cit, p. 285,

{13} A poiftica antiinflaciondria "‘concede naturalmenie um lugar predominanie aos problemas de polltica
flacal' (Inflatlon #t la iulle contre Vinflatlon. Lipa das Nagdes, 1946, p. 5). E, depois: "A oplnilo
predominante na Conferdneia Financeira de Bruxelas, sm 71920, era gque ©8 governos poderism
debelar a inflagdo se tivessem realmente a vontade de aequilibrar seus crgamentos'” {(idem, p. 27).

{14) Aflrmou-se, em Génove, que ‘‘a manutengic do valor-ouro de uma moeda dave ser assguredo por
uia reserve adequada de crédiles que ndo serdo, necessariaments, em ouro” {apud NIVEAU, op. eit,
p. 2B6) — o0 que podia fortalacer os créditos em libras asterlinas.
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Foi com base nessas idéias que a maioria dos paises do mundo oci-
dental procedeu, entre 1923 e 1929, a estabilizagdo de suas moedas, seja em
ouro, seja em ouro e divisas fortes: até 1924, 13 paises o haviam feito e
entre 1925 e 1929 mais 11 paises se juntaram ('°). Essas operag¢oes, nem todas
bem sucedidas, foram feitas num ambiente de relativa normalizag¢io poli-
tica e econdmica (lembremos os Acordos de Locarno — 1925 e o Pacto
Briand-Kellogg — 1928). S6 a Grande Depressio de 1929 iria arrasar a
fragil construgio.

O cenério nacional

A economia brasileira refletiu, na década dos anos 20, a evolucio das
economias do “centro”, assim como, em face da inexisténcia de muitas alter-
nativas, as politicas aplicadas seguiram o modelo das politicas vigorantes
entre os paises mais avangados, embora com certos desvios voluntarios ou
casuais (*%).

De forma geral a performance brasileira foi boa, salvo durante a pas-
sageira crise de 1920/1921 e, no fim da década, apés o estouro da Grande
Depressdo. Alguns anos atras, calculel que, no periodo, a renda interna cres-
cen & taxa anual média, bastante satisfatéria, de 4,2% (") — resultado
confirmado por outros célculos mais recentes (*5).

Se nos referirmos ao comércio exterior, que constituia, ainda, o setor
dindmico da economia, constataremos que as exportagdes alcangaram um
pico em 1919 — reflexo do boom ji mencionado — e que, malgrado o au-
mento das importacdes, a balanga comercial acusou o extraordinério supe-
ravit de £ 45,5 milhges (*?). Apéds a queda de 1920 e, sobretudo, de 1921,
das exportacdes, devido & crise mundial, com balanga comercial deficitéria,
as exportacdes voltam a crescer de £ 45,4 milhdes em 1921 para £ 68,6
milhdes em 1924, enquanto as importagdes permanecem em torno de £ 45
milhdes. Ademais, o indice da relacdo de trocas melhorou em mais de
100% e o superavit médio do biénio 1922/1923 foi de £ 19,4 milhoes.

Sem diavida, no ano em que Arthur Bernardes assumiu a Presidéncia
da Republica, a situagio econdmica, ainda abalada pela depressio mundial,
néo era boa (2%), mas o pessimismo manifesta-se, também, nos anos seguintes
(1923/1924), quando, de fato, a situagfio, pelo menos do comércio exterior,
havia melhorado substancialmente. Dentro da visao da época, as preocupa-

(15) tafistion. . ., op. ¢lL, p. 120,
(16) Vide a nota 6 supra.

{17) BUESCU, Mircea. Histéria Econdmica do Brasil — Pesguisas s Andlises. Rio de Janeiro, APEC,
1970, pp. 272-278.

(18) Claudio Haddad, por outros caminhos, chegou a um resultado parecido — 4,5% ao ano (Crascl
menia do produto real brasileiro 1900/1847 -~ in Formagdo Econdmica do Brasl — org. FLAVIO
RABELO VERSIANI e JOSE ROBERTO MENDONGA DE BARROS. S@c Faulo, Saraiva, 1977, pp.
143-166).

{19) Multos dos dados estatisticos citados foram tirados do livio j& mencionado de VILLELA-SUZIGAN.

{20) Um defensor de Arthur Bernardes escreveu, um tanto exageradaments: “Recebende das mics do
Sr. Epitécio Pessom a heranga trégica de um perfode de dsboche flnancelro e moral, quando o

orédito do Pals ameagava extinguir-se intagralmente..,.” {PAVAD, Ary. Arthur Bemardes e o Brasif.
Rio de Janeira, Ed. Moderna, 1931, p 82},
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¢bes prendiam-se mais aos problemas monetarios e financeiros e, ainda
mais, a desvalorizagdo cambial. De faio, a cotagao da libra esterlina tinha
subido de 16.623 réis em 1920 para 28.981 em 1921, 33.464 em 1922 e
44 .651 réis em 1923 — uma desvalorizagio de 168,69 em apenas 4 anos.

0 Relatério do Banco do Brasil, de 26 de abril de 1924, diz, com dra-
matismo, que 1923 foi “o ano cambial mais terrivel de nossa histéria”,
insistindo em que “as fortes oscilagdes cambiais sdo um mal muitissimo mais
nocive do que em geral se pensa”. Refere-se aos elementos perturbadores
do balango de pagamentos, responsaveis por um déficit de £ 25-29 milhdes,
muito maior do que o superavit comercial: servigo da divida externa, remes-
sa de juros e lucros de capitais estrangeiros, especulagdo, remessas pessoais,
contrabando — além da agitagdo politica e da desconfianga. Aponta, tam-
bém, com énfase, “a insuficiéncia de nossos servicos de transporte’ — ponto
que sera amplamente ahordado pelo Relatério Montagu (*1).

E o Relatorio do Banco do Brasil, de 29 de abril de 1925, vai afirmar
categoricamente que “o ano de 1924 nio decorreu... menos desfavoravel
que o de 1923”, citando os mesmos fatores, entre os quais a queda do preco
do café e a desvalorizacio cambial. Quanto ao café, provavelmente foi toma-
do como termo de comparagiio o pico de 1919 (£ 5,10 por saca); outrossim,
as cotacbes médias de 1922/1924 foram superiores s registradas desde o
inicio do século, exceto nos anos 1911/1913 (22,

O problema cambial era considerado como o reverso da “anarquia mo-
netaria” (¥#). Dentro dos preceitos do padrac-ouro, as heresias do desequili-
brio orcamentirio e das emissoes descontroladas de papel-moeda eram a
origem de todos 0s males. No Brasil, isso era doenca cronica, embora os
anos anteriores a4 Primeira Guerra Mundial tivessem dado o exemplo, quase
solitario, de equilibrio financeiro, monetario & crediticio e, ao mesmo tempo,
de um bom desempenho econdmico.

O déficit orcamentario foi persistente, mas nio apresentou um cres-
cimento descomunal a nio ser em 1922: 456,1 mil contos de réis contra uma
média de 304,9 mil contos de réis nos demais anos, de 1919 a 1923, Conti-
nuaram, portanto, as emissoes de papel-moeda, com uma expansao de 44,9%
entre 1919 e 1923. Nos meios de pagamento o crescimento foi maior —
89,19 — correspondendo a uma média anual de 17,3%. Como o crescimen-
to do produto real foi muito menor — 4,2 ou 4,5% — a expansao monetaria
50 podia resultar numa inflacio acentuada. De fato, o indice do custo de
vida (Rio de Janeiro) acusou, no quatriénio de 36,29 — 8,09 ao ano —
motivo de nova preocupagao, pelo menos segundo os padrdes da época...

Ja no seu Relatério de 1923, o Ministério da Fazenda denunciara “a
subversao da ordem econdmica e financeira de que gozava o mundo até

{21} Q equilibrlo parcialmente conseguido gragas a empréstimos externos oficlais, em 1921/1922, no
valor de US$ 75 milhBes & francos franceses 14,9 milhdes (NORMAND, op. cit, pp. 152-153).
Infelizmente, faltam dados sobre © movimento privado de capitais de risco e da empréstimo,

(22} TAUNAY, Affonso de E. Pequena Histérla do Caté no Braslh. Ric de Janeire, Depto. Nac. do Cafs,
1845, p. 548.

(23) Vale lembrar que & desta época o livio da CARLOS INGLES DE SOQUZA, A Anarquia Monetérla e
suas Conseqildneias — SAo Pauo, 1924,
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1914” —- saudosismo generalizado no pos-guerra. E continuava: “Todos
(os paises) tracaram programas inflexiveis e os executaram com maio de
ferro, reduzindo despesas, promovendo por todas as formas a expansio da
receita e o fortalecimento da economia. .. o saneamento de sua circulagio
monetéaria... — a normalidade da vida econdémica e financeira.”

A seguir indica as normas que deveriam reger a dire¢ao das finangas
publicas, condi¢do fundamental para o reerguimento econdémico, dentro da
concepgido ortodoxa predominante: remodelagdo do processo orcamentario
e das reparticdes fazendirias, reorganizacio da contabilidade publica (34,
legalismo das despesas publicas, reducao das despesas exageradas (inclusive
suspensao por dois anos, de obras pablicas), luta contra a evasao fiscal,
criacdo de um fundo para retomada do servico da divida externa, reorgani-
zacdo bancaria, incluindo a constitui¢ao de um banco central de emissao (*).
Estas tltimas medidas visavam, em Gltima instancia, a reimplantagao do
padréo-ouro.

Tanto as opinides oficiais -— como, por exemplo, o programa de Arthur
Bernardes na sua campanha presidencial — quanto as opinides particula-
res (%) convergiam no sentido da prioridade do equilibrio orgamentario
pela reducdo das despesas. Este objetivo devia ser alcangado a qualquer
preco, tanto é que se recomendava, com bastante firmeza, a redugao dos
jinvestimentos publicos. O referido Relatério do Ministério da Fazenda
criticava “a ansiedade verdadeiramente inddmita de crescer depressa” e
“a politica de iniciativas arrojadas” quando faltavam os meios de imple-
menté-las (37). No mesmo sentido pronuncia-se o Retrospecto Comercial do
Jornal do Commercio (1925): “No Brasil temos tido, em grande escala, a
corrente que prega a necessidade de uma politica dindmica, de propulsao
econdmica, 4 custa de todas as prodigalidades, até do proprio papel-moeda”.

As criticas foram atendidas (é bom sublinhar: antes do Relatério Mon-
tagu). Enquanto as despesas de formacio bruta de capital fixo aleangaram,
no periodo 1918/1922, em meédia 26,09% do total da despesa do Governo
Federal, esta proporcao caiu para 4,750 em 1923 e 1924, e continuou neste
nivel até a véspera da Segunda Guerra Mundial (8).

(24) Entretanto, o Decreto n.° 4.536, de 28-1-1922, organizou o Codigo de Contabilidade da Unido.

(25) Uma campanha neste sentido Joi iniciada por Homere Batista, quando Presidente do Banco do
Brasil {1914/1918) e Ministro da Fazenda (1919/1922}, com vyistas ao controle monetério per um
6rg&o autdnomo em relaghs ao Governo (v. NEUHAUS, op. ¢it, pp. 61-63). Isso correspondia,
também, aAs recomendacdes ga Liga das Nacles e das Conferéncias de Bruxelas s Génova. Um
passo neste sentide, embora 1emporario, foi dado pele Decreto n® 4.635-A, de §-1-1923, que
conferiv ao Banco do Brasil o monopdlio da smissic de papel-mceda (NEUHAUS, op. cil, pp.

72-73).
(26) Veja-se, por exemplo, o ralatério de Ernest Hambloch, secretdrioc comercial inglés no Brasil: “A
sltuagdo financeira do Brasil & dificil, mesmo c¢ritica...””, embora admita que “as condigles gerais

do pais sag essencialmente boas’; e como "“m depressdo exislente, portanio, & devida a causas
puramante financeiras'', recomenda que se c¢ologusm “as flnangas do pals sobre uma base segura”
{Condigtes Econdmicas ¢ Financeiras do Brasil — 1923. Londres, Depto. de Negdcios do Ultramar,
1924, p. 9).

[27) HAMBLOGCH (op. ¢lt, p. 10} cita os grandes projetos de 1921/1922: saneamento da baixada do Rio
de Janeirg, trabalhos de irrigacfoc no Nordeste, encampagio da lerrovias particulares, ediflcios para
cofraio, quartéis, exposicSo do Centendrio da Independéncia, despesas militares, ew..

(28) VILLELA-SUZIGAN, op. clt, p, 415.
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Apesar do anseio pelo progresso econdmico, os objetivos da ortodoxia
monetaria e financeira ofuscavam as outras eventuais alternativas, de modo
que se chega a encarar, tranqgiiilamente, o remédio supremo: “Quando erros
politicos ou grandes despesas acarretam a inflacdo, s6 hid um processo
para corrigi-la, a deflagdo” (Retrospecto.., — 1923). Entretanto, uma certa
incapacidade {de fato, venturosa) de disciplinar a economia e a persisténcia
das forgas expansionistas e inflacionirias nic permitiram a se chegar a um
ambiente deflacionario, depressivo, pelo menos no periodo em foco, anterior
ao Relatério Montagu, de 1924,

O diagnéstico da Misséo Inglesa

As vicissitudes enfrentadas pelas economias nacionais apbs a Primeira
Guerra Mundial e a consciéncia crescente da necessidade de uma coopera-
¢do internacional, tanto no campo politico como no econdmico, levaram 3
prética do envie de missées oficiais dos paises pressupostamente mais avan-
cados em politica econdmica para os paises menos desenvolvidos a bragos
com dificuldades econdmicas. Podia haver, nessa pratica, tragos de relagdes
de dominacdo, como muitas vezes acontece nos assuntos internacionais,
mas interpreti-la somente sob este dngulo seria, a meu ver, um erro: a
interdependéncia econdmica em nivel mundial tornava-se cada vez mais
patente, de modo que a colaboragiio interessava a todos.

O envio de uma missdo econdmica inglesa ao Brasil, como aconteceu
com outras missoes do “centro’” para varios paises, naquela época e depois,
pode ter correspondido a interesses ingleses, mas o Governo brasileiro, se
fez o convite ou apenas aceitou a visita, tinha, também, seus propdsitos.
A Mensagem presidencial de 3 de maio de 1924 registrou com satisfagio
a visita de “pessoas de alia competéncia e notério prestigio” que, vendo
de perto as realidades brasileiras, podiam ‘“dissipar no exterior a ma e er-
rénea impressdo sobre o Brasil” — impressio essa ligada, primordialmente,
4 desvalorizacao da faxa de cidmbio e 4 baixa cotagdo dos titulos brasileiros
no mercado internacional (*%).

A misséio ndc era governamental, mas inclufa algumas personalidades
préximas ao Governo inglés. Eram: Edwin S. Montagu, ex-Ministro de
Estado; Charles 8. Addis, diretor do Banco da Inglaterra; Lorde Lovat, em-
presario; Harthey Withers, economista e jornalista; e William McLintock,
contador publico.

Ficou no Brasil durante dois meses {ou pouco mais), regressando para
o seu pais em 4 de marco de 1924. Apds “estudos sistematicos, conscien-
ciosos e profundos”, nas palavras da mencionada Mensagem presidencial,
apresentara o seu relatério, que foi publicado no Diério Oficial, ano LVIII
n? 156, de 29 de junho de 1924, pp. 15.282-15.297, sob o titulo Relatério
da Missao Inglesa.

(20) Anais da Chmara dos Dsputados. Rio de Janelro, 1024 — vol. If, p. 1,
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Sem divida, o Relatério Montagu nde é uma obra abrangente, nem em
extensio, nem em profundidade: dois meses de estudos e 15 paginas de
texto nio podiam esgotar os problemas da economia brasileira da época.
Mas, acho que ndo se trata de uma questio de tempe ou espago. Dentro das
preocupagdes da época, o Relatdrio aborda os temas considerados priori-
tarios — financas publicas, moeda e cadmbio, comércio exterior e trans-
portes (estes em ligacéo, sobretudo, com as exportagoes). Entretanto, dedica
alguns capitulos ao “desenvolvimento do Pais”, embora omita aspectos im-
portantes relativos & agricultura, a indfistria, ao mercado de capitais, e ou-
tros. Talvez tenha, ainda, persistido a idéia de que o Brasil, dentro do siste-
ma econdmico internacional, era apenas um exportador de produtos pri-
mérios. Por outro lado, dominavam os preceitos, considerados de valor
universal, ligados a ortodoxia monetéria e financeira, cristalizada no siste-
ma do padric-ouro. Parece-me que este mito da época explica muito mais
do que eventuais manifestacoes dos interesses britdnicos no Brasil.

De fato, o Relatério ndo esconde o ponto de vista dos interesses estran-
geiros no progresso econdmico do Brasil quando, desde o inicio, declara
visar ao “mais seguro desenvolvimento de riquezas e (peculiaridades) sus-
ceptiveis de atrair uma razoivel colaboracio de capitais estrangeiros”.
Mas, também, dentro da visdo ortodoxa mencionada, “para restavrar a
situacdo financeira do Governo federal e intensificar a prosperidade de seu
pais”.

Assim, o primeiro fema abordade, merecendo a maior extensido no
Relatério, é o das finangas pablicas (6 das 15 piginas do Diario Oficial).
A idéia fundamental é formulada lapidarmente: “a urgente necessidade de
ser o orcamento equilibrado”. Como argumento, aparece a preocupacgio
com o perigo inflacionario, mas também com as relacgdes internacionais: o
saneamento financeiro visava “restaurar o crédito do Brasil”, facilitando a
obtenciio de empréstimos externos. Mais adiante, contudo, ¢ Relatéric in-
siste na importincia destes empréstimos como suplemento de recursos para
os investimentos necessarios ao desenvolvimento, sugerindo uma campanha
para o esclarecimento da opinido pablica a este respeito — havia de se
enfrentar, evidentemente, as correntes xendfobas. Propunha, enfretanto.
comedidamente, a criacdo de empresas mistas (dirifamos hoje: joint-ventures)
ou mesmo empresas de participacdo tripartida — empresa nacional, capital
estrangeiro e Governo, federal ou estadual — férmula muito procurada hoje
em dia.

A realizacio do equilibrio orgamentario exigira algumas condicdes basi-
cas: garantia de recursos suficientes para cobrir ou mesmo exceder as des-
pesas; separacido da despesa de capital das despesas “por conta da renda”,
isto &, de custeio (as despesas de capital deviam ser cobertas por emprésti-
mos); abolicdo dos créditos especiais e extraordinarios; limitagio das “‘esti-
mativas” suplementares de despesa; formulagdo racional do orgamento;
reforma da contabilidade pablica no sentido dessa racionalidade; integracio,
no orcamento federal, dos orcamentos das empresas estatais (insiste o Re-
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latério no controle das estatais e na necessidade de maior eficiéncia na sua
gestao); utilizagdo dos saldos or¢amentirios na amortizagio da divida pi-
blica, incluido o forte endividamento estadual e municipal.

De modo mais simplificado, o equilibrio orgamentario serad conseguido
através do “aumento dos impostos” e, principalmente, “corte rigoroso da
despesa”. A respeito deste Gltimo preceito, o Relatério aponta dois cami-
nhos. Um, a reducdo do funcionalismo: “O nosso exame das despesas do
Governo deixou-nos impressionados com o grande nimero de funcionarios
piblicos”. Admite a necessidade de uma justa remuneracio do funcicna-
lismo, mas adverte que os funcionarios (e, implicitamente, a sua nomeagao)
devem ficar “livres da influéncia pelitica”.

Outro caminho é mais grave — a reducdo dos investimentos publicos:
“No atual estado das financas do Brasil, seria conveniente adiar, tanto quan-
to possivel, todas as novas despesas por conta de capital”, excefo as de
cardter urgente. Nao obstante, o investimento se justifica quando existe
“a probabilidade de ser reprodutivo, fornecendo receita proporcional per-
manente” — o que reduz muito do rigor da restricao inicial.

Como medida de controle da despesa, o Relatério propée a criagio de
uma comissio especial para verificar “se o dinheiro pago pelos contribuin-
tes. .. é parcimoniosamente dispendido” — a exemplo da chamada “Comis-
sio Geddes” institwida naquele tempo na Inglaterra.

Do lado da receita, o Relatério lamenta “a insignificincia da taxagdo
direta”, criticando o seu reduzido carater progressivo, a nio-inclusio dos
rendimentos agricolas e as isencoes concedidas a empresas individuais (39),
Ademais, o Relatério contém uma proposta mais ousada, a da venda ou
zrrendamento de bens de propriedade do Governo (estradas de ferro, em-
presas de navegacgao, acoes do Banco do Brasil) a fim de obter recursos que,
ao lado dos empréstimos internos e externos, serviriam para a liquidacio
da divida flutuante.

Outro item abordado pelo Relatério refere-se ao problema monetirio
e bancario. Al, também, aparecem as idéias tradicionais: a necessidade de
voltar para o padrio-ouro; a retirada das moedas fiducidrias do Tesouro
Nacional e sua substitui¢io pelas notas do Banco do Brasil; a passagem
paulatina do lastro parcial em letras para o lastro total em reservas meté-
licas; a criagdo de um banco central, livre da interferéncia do Governo (%),

Ligado ao problema monetério era o da taxa de cAmbio ou, mais espe-
cificamente, na concepcic do Relatério, da estabilidade camhial: “Q Gaver-

(30) Ata 1924, quando foi introduzide o imposte sobre a renda, a tributaglo direla inclulfa o Imposto
sobre dividendos das sociedades andnimas, sobra prémios de seguros marlitimos, e outros, num
tatal que representou, em 1823, 3,3% da receita federal iotal. A introduclo do imposto da renda,
ac mesmo ftempo que se aboliam outras irlbutagdes diretas anteriores, reduziu, alnda mais, essa
proporgao.

(31} Entretante, & lei permitia a0 Banco d¢ Brasil emissdes fiducidrias ''nos perloedos de grande ratral-
mento monetario”, como reconhece o Relatdrio, Maia um exemplo do pragmatismo da politice mone-
tdrla do Brasil,
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no bem avisado andaria fazendo dessa estabilidade o seu objetivo”, uma
vez que “as flutuacgdes de cAmbio trazem sérias perturbacdes aoc comércio”.
Aparece, em germe, a idéia de uma caixa de estabilizacao do cAmbio que
consolidaria a ligacdo com a moeda inglesa, pois era preciso “suspender
novas emissdes, exceto contra lefras em esterlinas” — afinal, a intencio
indireta da instituicio do gold exchange standard, como em outras partes
do Mundo.

Evidentemente, a condicdo basica era equilibrar o balango de paga-
mentos via fortalecimento da balanga comercial, em face dos enormes en-
cargos na conta de servicos (*2). O esfor¢o principal devia concentrar-se na
expansdo das exportacdes, inclusive através dos mecanismos de defesa do
café. O inevitivel hiato de recurses devia ser coberto pela entrada de capi-
tais estrangeiros, protegidos por medidas eqilitativas.

A parte final do Relatério é dedicada, como ja assinalei, ao “desenvol-
vimento do Pais”, mas, dentro do tema, apenas alguns aspectos setoriais sao
analisados. Em primeiro lugar, como nio podia deixar de ser. os problemas
da balanca comercial, da expansdo das exportacdes, da defesa do café —
itens de que j& falei. Ligado 4 exportacio (vale sublinhar a énfase dada as
relacdes com o exterior), é tratado, em muitos detalhes, o problema dos
transportes, insistindo na importancia dos transportes ferroviarios, para
cujo fortalecimento sdo propostas vérias reformas: “Estamos convencidos
de que na distribuicio das facilidades ferrovidrias estd a base de toda a
futura prosperidade do Brasil e uma vez que sé pelo seu desenvoivimento
pode o Pais livrar-se da sua divida externa, consideramos o prolongamento
e melhoramento das estradas de ferro um assunto cuja urgéncia nio pre-
cisa ser encarecida” — licdo que cresce em valor na época atual, apos a
crise do petrdleo (**).

Ja citei rapidamente a opinidc do Relatério sobre o papel dos capitais
estrangeiros, mas, a despeito dos interesses ingleses, ele nio adota uma
posicio radical: “Seria melhor que as riquezas do Brasil pudessem ser de-
senvolvidas com o capital nacional, mas, na atual situacio, ndo pode haver
divida de que o auxilic do capital estrangeiro é necessario”. Dai, como ja
vimos, a sugestao de joint-ventures, eventualmente em forma tripartida.
Recomenda-se, apenas, a unificacdo do tratamento dispensando a compa-
nhias estrangeiras atuantes no Brasil.

Alguns capitulos sfo dedicados a indudstria, porém de forma muito
limitada e superficial. Vale mencionar o conselho para a privatizagdo com-
pleta do setor — conselho coerente com as idéias liberais da época: “Néo ha
divida quanto ao sucesso de empresas particulares gue, habilmente diri-

{32) Utilizando os dados contidos no Relatério, ligeiramente adaptados do acordo com a técnica atual,
o balango de mercadorias e servigos aprasentara um déficit meédic anual de £ 8,5 milhGes na
periodo 191971922 ({deduzida a enirada de empréstimos estrangelros oficlais. O déficit deve ter
sido coberto por empréstimos privados, Investimentos diretos e endividamento de caixa).

{33) NORMANO sublinhou que “'Sir Edwin §. Montagu compreendeu melhor esse problema (da expansio
dos meios de transporte para a integracio regional) do gue Sir Oito Niemeyer' {NORMANQ, op. cit,
p- 201).
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gidas, tém dado bons resultados”. Em consonincia com essa idéia, o Rela-
tério sugere a venda ou, pelo menos, o arrendamento dos empreendimentos
governamentais — ferrovias, navegacao maritima etc. — para empresas
brasileiras, eventualmente amparadas em capitais estrangeiros.

Entretanto, discutindo o projeto de uma inddstria siderdrgica (“temos
toda a simpatia para com o desejo de iniciar-se a indGstria de ferro no
Brasil”), admite a participagdo do Governo ao lado das empresas privadas,
mas faz certas restrigdes, nio muito bem definidas, talvez ligadas a inte-
resses ingleses, de modo que sugere “adiar qualquer agido neste sentido a
fim de que possa ser formulada uma proposta capaz de satisfazer o objetivo
que (se) tem em vista”.

Afinal de contas nio se deve estranhar o fato de a Missdo Inglesa que-
rer assegurar um lugar aos interesses ingleses no processo de desenvolvi-
mento do Brasil. Na conclusio do Relatério, sintefiza-se a posicdo teérica
e pratica que norteou os trabalhos da Missdo: “Se um sistema financeiro
sadio e a estabilidade da moeda puderem ser conseguidos e mantidos, se
os recursos da magnifica heranca (do PBrasil) forem devidamente desenvol-
vidos e se o capital necessario para esse fim for bem acolhido e tratado,
estamos convencidos de que o aumento e prosperidade do Brasil, em anos
proximos, poderdo chegar a altura que V. Ex? (o Presidente da Repiblica)
e os seus amigos estrangeiros desejam”.

O significado do Relatério

Antes da publicacio do Relatério Montagu no Didrio Oficial, a Mensa-
gem presidencial de 3 de maio de 1924 registrou a visita da Missio Inglesa
e seus objetivos, como ja relatei. Em sintese, dizia: “Podemos afirmar que
foi boa a impressao geral da Missao Inglesa sobre o Brasil e esperamos que
ela seja para nés de grande alcance, a julgar pelo valor do testemunho des-
ses visitantes nos meios europeus” (). Isso quer dizer que pareciam in-
teressar mais as repercussdes 14 fora, em termos de credibilidade e pres-
tigio, do que o aproveitamento interno das recomendacdes da Missdo.

Houve, entretanto, reacdes diferentes. Apés a divulgacido do Relatério
ndo se observa nenhuma reacdo nos meios parlamentares, talvez porque
as atencdes se conceniraram no levante estourado logo depois, em julho
de 1924. Mais tarde, em 6 de outubro, inicia-se na Cimara dos Deputados
um debate assaz curioso (3%). Um deputado protestou porque, segundo uma
informacao particular, um deputado inglés, na Cimara dos Comuns, quis
saber se o Governo brasileiro tinha posto em execugio as recomendaces da
Missao Montagu. Houve protestos, considerando-se o fato como ingeréncia
estrangeira em assuntos internos e o Governo foi responsabilizado por ter
conferido a4 Missdo uma certa autoridade: num documento teria declarado

(34) Anals da Cimars..., op. ¢ll., p. 1.
(35) Idem vol, X, pp. 274-275.
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que “usaremos toda a diligéncia para realizar imediatamente (as reformas
ipropostas)’ e que, em telegrama, o Presidente da Reptiblica e o Ministro
da Fazenda teriam declarado que “estamos de acordo com todas as conclu-
sbes a que chegou a Missdo”. Aos protestos de alguns parlamentares, os
defensores do Governo ripostaram que o fato ndo passava da opinido pessoal
de um deputado britinico, que a Missio nio teve carifer oficial e que o
Governo ndo havia assumido nenhum compromisso em relagdo as conclusoes
do Relatorio.

E bem possivel que tenha havido manifestagbes, de tradicional cor-
tesia, a respeito da Missdo e seu Relatorio, mas a concordancia com suas
recomendacdes nio representava, de fato, uma submissdo: marcava, apenas,
a coincidéncia entre a maioria das propostas e as medidas j4 postas em
prética pelo Governo brasileiro. Tudo se enquadrava nas jdéias dominan-
tes, na época, em matéria de politica econdmica (3%),

Como vimos inicialmente, essas idéias e, mais especificamente, os pre-
ceitos do padrao-ouro dominavam no mundo ocidental (3") e 0 Governo bra-
sileire, seguindo o exemplo de outros, ja tinha mostrado disposigao de apli-
ca-las, senao ja as havia implementado: equilibric orcamentério, fortale-
cimento da taxa de cdmbio, contencdo monetaria, expansio das exportacdes,
Vimos que a idéia da criacio de um banco central ji se mnifestara desde
o tempo da guerra, e um passo neste sentido tinha sido dado em 1923.
As queixas a respeito da dimensido e ineficiéncia do funcionalismo piiblice
vinham desde o tempo do Império. Da mesma forma, j& tinham side formu-
ladas, antes de 1924, criticas em relagdo ao excesso de investimentos pu-
blicos sem recursos suficientes, e a contencdo veio ja a partir de 1923.
A formula de uma caixa de estabilizacio cambial nio era nova, pois ndo
foi outra coisa a Caixa de Conversdo que funcionou de 1906 a 1919 ().
Criticar, em si, a ortodoxia monetaria ¢ financeira é um exercicio teérico
valido, mas historicamente nao se justificaria a condenac¢io dos dirigentes
econdmicos brasileiros da década 20, quando ele — e os de outros paises,
mais avancados — ndo sabiam outra coisa.

Como ja disse, pode parecer estranha a proposta da venda ou arren-
damento das empresas governamentais, sobretudo com referéncia as ferro-
vias. Podia haver por tris interesses ingleses, 0 que afinal das contas ndo
seria anormal (*), mas a medida correspondia, também, ao liberalismo da

(36) As medidas implantadas a partlr de 1924 podem apenas ter enconirado apoio nas conclusBes da
Misso Montagu, como escreve NEUHAUS: “A determinagfio presidencial fol, pravavelmente, forta-
leclda pslo Relatéric da MlssBo Econdmica BritAnica, que havia visitado o Brasil a convite do
Governo..." (Neuhaus, op, ¢it,, p. 76).

(37) Referindo-se aos membros da Missdo, o Reirospscle Commercial do Jomal do Commercio qualifi-
cava-03 como "pertencentes, como a maiofia de seus patricios de responsabilidade e cultura, &
escola llberal ‘cléssica em economia politica” {ano 1924, pp. 27-34).

(38} Uma Caixa de Estabilizago serd novaments criada pelos Decrelos n9 5.108, de 18-12-1926, e
n.o 17.618, de 5-1-1827.

(39) Fol atirmado que as sugesties da Missllo, embara "excelentes, foram feitas “sob o ponte de vista
de ldalas brithnicas” (Retrospacto..., ibidem), MH& uma distingdo a fazer; podia haver *idéias
britAnicas” consideradas vélidas por todo o mundo, e néo era o Brasil que podia fazer exceglo; ¢
havia, sem dOvida, Interesses britanicos, mais ou menos expllcitos, atris de certos ¢onselhos.
Isso n&ic é novidade e nio é exclusivo & Inglaterra, & época ou ac sistema reinante.
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época (*). Hoje em dia, tal proposta de desestatizagio receberia, provavel-
mente, muitos aplausos. 0 mesmo aconteceria com os conselhos referentes
ao bom desempenho e eficiéncia a exigir das empresas estatais que, depois
de muitos anos, iriam demonstrar falhas de funcionamento,

Apesar dos interesses britdnicos obviamente envolvidos, as propostas
relativas ao capital estrangeiro sio bastante ponderadas. E a importancia
dos capitais estrangeiros como sustenticulo do crescimento dos paises em
desenvolvimento pode ser subscrita até hoje, exceto pelos paladinos do
nacionalismo xenéfoho.

A evolug¢do ulterior da politica econdmica do Brasil se deu sob a égide
da ortodoxia financeira e monetiria, mas nio obrigatoriamente sob a in-
fluéncia do Relatério Montagu. A importincia deste reside em ter exprimido
as concepgoes dominantes no mundo e no Brasil, e que deviam orientar os
governos até a Grande Depressao e mesmo depois dela: estabelecimento do
padrdo-ouro, estabilidade cambial, equilibrio or¢amentario, contencio meo-
netaria e crediticia — e até politica deflacionista.

Ja a Mensagem presidencial de 1924 enumerava as linhas-mestras da
administragdo monetaria e financeira em consondncia com o Relatério Mon-
tagu, mas ndo forcosamente influenciada por ele: melhor elaboragio do
orcamento, introducdo de um cddigo de contabilidade, remodelacio das
alfdndegas, organizacio da Contadoria-Geral da Repdblica, administracio
da divida externa ¢ interna, controle das emissdes de papel-moeda, organi-
zacdo do Banco do Brasil, estabilidade do cdmbio, valorizacio do café —
€ outras.

A ortodoxia fortaleceu-se, ainda mais, a partir de 1926: reforma mo-
netaria, criagao da Caixa de Estabilizagdo, contencao das despesas publicas,
redu¢ao dos déficits orcamentarios, contencdo monetiria — quase defla-
¢do. Essa politica mereceu a condenagio de muitos economistas e é dificil,
incontestavelmente, ignorar seus reflexos negativos. Nao obstante, o perio-
do anterior & Grande Depressdo registrou resultados positivos nio apenas
em termos de expansidc do comércio exterior, mas também como progresso
do processo de industrializacdo (sobretudo nos setores da siderurgia e do
cimento) e mesmo em termos de crescimento global da economia (),

O Relatério da Missdo Inglesa, mesmo contestivel, hoje em dia, em
suas bases tedricas, constitui uma ilustracio das idéias da época, ainda va-
lidas, parcialmente, para nossos dias.

{40) De fato, naguele tempo ¢ regime Jurldico das ferrovias era diferente nos varios palses: proprledade
do Estadpo na Alemanha, ¢ompanhias concessionérias na Fran¢a, empresas privadas na ingiaterra.
Easa diversificaclo persiste até hole.

(41} As taxas anuais médias de crescimenlo do preduto real foram as seguintes: 1822/1923-8,2%;
1924/1925-0,7%: 1926/1928-9,2% {coni. HACDAD, op. clit., ibidem), O valor apual médio das expor-
fagdes subiv de £ 54,9 milthdes em 1022/1923 para £ 94,0 milhdes em 1924/1928. Neste Ultimo
periodo, o délicit da execugdo orgamentaria federal néo passcu, em média, da 1,5% do valor
da receits. De 1923 a 1928, o papel-moeda emltido aumentou 27,6% e os meios de pagamento
18,2%. A cotagBo da llbra esterlina caiu 8,8%. O indice do custo de vida (Rio de Janairo) subiu
30,0%, ou seja, 54% ao ano. Sobre o pearlodo, principalmente quanto ds politices financelras e
monetdrias. VILLELA — SUZIGAN op. cit, pp. 151-178; NEUHAUS, op. ¢it, pp. B1-85; PELAOZ,
Garlos Manuel — SUZIGAN, Wilson, Histéria Monetiria do Brasil. Rlo de Janeirp, IPEA/INPES,
1976, pp. 221-238.
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4 — Proposia de lei ordindria, anezra

1 - Introdugdo

Ideologias & parte — estio em fase de recesso, condigio esscacial para
(jue o processo democratico se desenvolva a contento é a de que seja politico
¢ econdmico, com simultaneidade e coordenagio. Nio hd descnvolvimento so-
cial sem que haja pritica da democracia politica sincronizada com a econd-
mica.

Agora, no Brasil, muito se fala em abertura democratica, mas restrita &
politica, e, até, erroneamente, em redemocratizagio. Pouco se tala, e nada se
faz de efetivo em faver da democracia econémica, sem a qual a politica esta
fadada a insucesso, e, por via de conseqiiéncia, o desenvolvimento social ou
integrado, cujo pressupaosto reside em colocar-se a pessoa humana em primeire
lugar, como ponto de partida e de chegada,

No fundo, toda questio politica estd ligada & economia por um fator co-
mum: a conquista, manutencio e exercicio do poder, o que € da esséncia da
natureza humana.

O Estado ¢ a expressio maxima do poder politico, assim como a empresa
a essencial do poder econdmico. Poderes esses que, no mundo de hoje, constan-
temente entram em conflito, cada um deles tendente a ser Gnico — & da essén-
cia do poder, cujo exercicio exige concentragio, autoritaria ou néo.

Do ponto de vista juridico, a concepgao da pessoa juridica, publica —
o Estado — e privada — notadamente a sociedade andénima, ¢ instrumento para
exercicio do poder, politico e econémico, respectivamente. Em dltima analise,
entretanto, sendo a pessoa juridica instrumental, o que estdé em joge é o exer-
cicio do poder por pessoas naturais: as que empolgam o Estado e as que do-
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minam a pessoa juridica com o seu capital, embora sejam minoria dentro da
empresa,

O que ora nos interessa € o aspecto econdmico do poder, notadamente
o poder empresdrio, pois a empresa é a forma por exceléncia da produgio
econdmica, de bens e servigos para o mercado.

Ninguém pée em ddvida dois fatos fundamentais: 1° — trabalho e capital
sdo essenciais & produgio sob a forma de empresa; 22 — esta exercita atividade,
mas ndo trabalha: tem que se valer de “trabalhadores diretos”, isto é, de pes-
soas humanas.

Por maior que seja o capital investido e disponivel, nada adianta, em ter-
mos empresariais, nio se contando com o trabalho de pessoas naturais, sendo
a reciproca verdadeira. Sem duplo aviamento, subjetivo e objetivo, nio ha
empresa, que é uma universalidade integral em movimento,

Dai a pergunta, inspirada na légica e no bom senso: se capitalistas e tra-
balhadores sdo essenciais & produgio empresiria, inseparaveis, porque ndo de-
vem partilhar do poder de dirigir a empresa? (Sem falar na coparticipagio nos
lucros, o que estd, no momento, alheio As nossas cogitagGes.

A resposta s6 pode ser uma: devem. O que implica — em muitos paises a
cogestio jA4 ¢ realidade, embora incipiente — reconhecimento de que ainda
h4 muito a ser feito. Quase tudo.

Por isso, mesmo nos paises em que o processo democridtico politico estd
avangado, o processo democrético econdmico estd apenas iniciado, existindo,
assim, deficiente processo de desenvolvimento democratico, que deve ser in-
tegral. Em uma palavra: social.

A empresa capitalista privada, na qual sen pessoal esti segregado, sem
participar do poder, é a “Bastitha” dos tempos atuais. Sem que se transforme em
campo de treino da democracia — como escrevemos algures —, ndo haver
razodvel progresso politico. Se isso nao for feito, coexistirio autoritarismo eco-
ndémico e autoritarismo politico, mancomunados, ou se entredevorario. A res-
peito, a realidade ibero-americana é fértil em exemplos, com a participagio
absorvente do poder militar, ndo institnido, nem legitimado.

Ideologias de lado, considerada a natureza humana, a reforma democrd-
tica da empresa, como essencial ao processo democritico politico, encontra
sérias e naturais resisténcias.

Cada um de nés, pertencente ao género humano, ou i espécie humana
— depende de ponto de referéncia — é diferente ¢ semelhante ans demais. Ser
diferente é exigéneia da personalidade de cada um, do que resulta o egoismo,
contraposto ao altruismo e 4 despersonalizagio maciga e ao anonimato. Egoismo
que se manifesta psicolégica e socialmente, Objetivamente, o interesse indi-
vidual é uma das suas manifestacdes, sendo propulsor do desenvolvimento me-
ramente econdmico.

Em grande dose, os direitos individuais, duramente conquistados, oponi-
veis ao Fstado, constituem manifestagio de egocentrismo. Fazem parte do
que poderiamos chamar de jusnaturalismo histérico. Em contrapartida dialé-
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tHea ou em contraponto, os direilos sociais e econdmicos, proclamados a partir
das Constituighes de Querétaro e de Weimar, constituem instrumento de maior
igualdade, ou, pelo menos, de menor desigualdade. Sua fonte humana nio é
o egoismo, inspirador da liberdade individualista, mas a simpatia por outros,
ou a empatia social.

Na préatica, no campo do existir em ato, dominante é o interesse de cada
um, 0 mesmo que legitima o direito & prestagio jurisdicional. Embora ji haja
excecbes, como em se tratando de agdo popular, e, em parte, do mandado de
seguranga e do habeas corpus, razio por que se fala em “direitos ptblicos sub-
jetivos™.

A medida que o processo democratico se aperfeigoa, as fronteiras entre
os direitos individuais e os sociais e econdmicos vao se confundindo, O publico
e o privado vio se misturando, quando o Estado vai se transformando no de cada
um e no de todos. Também, os conceitos de ordem piblica e de interesse pu-
blico. Ambos, com o avango democritico, resultam da convergéneia entre os
interesses isolados e os da maioria. Entre liberdade individual, ¢ aumento de
ignaldade, com responsabilidade, de cada um e de todos, respectivamente.

Segundo um pensamento-chave do meu mestre NEstor DUARTE, se a liber-
dade individual jA4 conquistou grandes vitdrias, a igualdade juridica ainda nio.
apesar das afirmagbes formais contidas em textos constitucionais, dos quais
o brasileiro é exemplo significativo.

O obsticulo maior a diminui¢io das desigualdades sociais e econbmicas
estd no préprio ser humano, que é animal de presa e o nico que mata por
prazer — até se chama a caga de esporte e existem empresas que organizam
safaris. O homem de empresa, seja qual for, ¢, essenciaﬁnente, de presa, em-
presdrio.

Que tem e, portanto, pode apreender, empreender, e dominar outras coi-
sas. Natural que tudo faca para nao compartilhar seu poder com os que nada,
pouco ou menos tém, e trabalham para outro, apresados, represados e sujeitos
a repreensio.

Natural, sim, porque o poder, que o ter possibilita, é por esséncia, con-
centrado e conservador. Ninguém, satisfeito com sua situagio presente deseja
perdé-la. Muitos insatisfeitos, pelo contrdrio, procuram alterar, pelo menos,
para melhor, a situagio em que se encontram. No futuro, 0 mais rapidamente
possivel, no que se distinguem dos atuais insatisfeitos, gue, por terem estado
em melhor situagfio no passado, querem reconquisti-la.

Por tudo isso é que a cogestdo — a participagiio dos trabalhadores na di-
recio da empresa a que pertencem — continua sendo, ainda, mais uma idéia
axiologica do que um fato social. No Brasil, em sentido real quase absoluto.

2 — O texto constitucional inerme

Pela primeira vez na nossa atribulada histéria constitucional, a participagio
dos trabathadores na gestio da empresa foi prevista, na Carta de 1967 (art. 158,
inciso V; atual 163, inciso V, com pequena mudan¢a de redagio: supressio
“do trabalhador”, realmente supérflua considerado o caput do artigo).
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Assim estd, no Titulo II, “Da Ordem Econdmica e Social”:

“Art. 165. A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguin-
tes direitos, além de outros ue, nos termos da lei, visam & melhoria
de sua condigio social;

IV — integragio na vida e no desenvolvimento da empresa, com
Darticipagao nos lucros e, excepcionalmente, na gestdo, segundo for
estabelecido em lei . . .

Disgositivo em perfeita harmonia com o art, 160, caput e incisos II, III e IV.
Todos, belos adormecidos, inoperantes, bem mais do que o das Enciclicas so-
ciais, iniciadas com a Rerum Novarum. Vale dizer, com absoluta inoperancia.

A participagiio nos lucros ji fora prevista na Constituicio de 1946, “obri-
gatoria e direta, ... nos termos e pela forma que a lei determinar” (art. 157,
IV), mas nunca foi implantada pelo legislador ordinirio, o qual, também, nio
regnlou o “direito de greve” (art. 15%). Este e o de participagio nos lucros,
proclamados pelo constituinte de 1946, em momento de euforia democrética
que se seguiu ao fim do “Estado Novo”, ndo ganharam efetividade por omis-
sio de um Parlamento macicamente conservador e até retrégrado. O mesmo
que, no periodo de setembro de 1946 a margo de 1964, nio alterou a legisla-
¢do sindical vinda do “Estado Novo”. Fato que dispensa comentdrios e prova
o que acima ficou dito. (Nio esquecamos que a Lei n% 4.330, que “regula o
direito de greve”, é de 1° de junho de 1964, posterior ao golpe vitorioso em
19 de abril do mesmo ano; obviamente, ndo fosse ela come é, nao teria sido
permitida... nem a Lei n® 6.620, de 17-12-78; quando o Governo desejou
cercear ainda mais a greve, f¢é-lo pelo Decreto-Lei n? 1.632, de 4 de agosto
de 1978).

De margo de 1967 a dezembro de 1979, periodo em que tivemos duas
ordens juridicas, a “institucional” e a constitucional, a primeira sobreposta a
esta, Parlamento e Governo, principalmente este, todo poderoso, ambos anti-
evolucionistas, mantiveram paralisado o texto constitucional sobre a participa-
¢d0 nos lucros e na gestio da empresa. Mesmo depois das dltimas eleigbes di-
retas para o Parlamento, maculadas com a criacao dos senmadores “bidnicos™,
e do predominio da nogio inflada de “seguranca nacional”, a toda hora invo.
cada para o Executivo legislar; mesmo contra os interesses da maioria do nosso
povo, da qual os trabalhadores constituem grande parcela e sio fundamentais
ao desenvolvimento econdmico.

Técnica legislativa & parte — o dispositivo constitucional em causa nio
¢ auto-aplicivel; a previsdo da cogestao, bem como da participagio nos lcros,
s6 pode ser considerada produto de farsa ou de mentira legislativa demagé-
gica.

A Carta de 1967, encomendada pelo Governo militar, elaborada segundo
suas diretrizes, foi homologada por Parlamento sem poderes constituintes. Por
isso, se realmente o Governo militar quisesse implantar a cogestio e a referida
participacdo, o conservadorismo parlamentar niio era obsticulo algum, pois o
mesmo Governo tinha 4 sua plena e absoluta disposigio os poderes “institucio-
nais” que concedera a si mesmo, dos quais uson e abusou.
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O fendmeno da inércia de textos constitucionais — diga-se de passagem
— é uma constante nos paises ibero-americanos, com suas Constituigdes ou
Cartas analiticas com numerosos dispostivos meramente programaticos. O que
Thes tira majestade e torna despropositado chamd-las “Cartas Magnas™, afetando
radicalmente a ordem juridica propriamente dita.

Tio corriqueira é a ineficicia de textos constitucionais cque, muitas vezes,
eles sio aprovados por conservadores e anti-evolucionistas, seguros de sua
inoperincia.

3 — Ainda o texto constitucional inerme. Interpretaciio

A participagio nos lucros — ndo ¢ “obrigatoria e direta”, como prescrevia
a Constitui¢io de 1946, o que dificulton sua regulamentagio -~ e na gestdo
sio instrumentos, esta mais (ue aquela, da integracio do pessoal subordinado
“na vida e no desenvolvimento da empresa”. Sem excluir a participagiio finan-
ceira (a proposito: Jean Renmus, “La participation financiére des salaries. Essai
de classification et grande orientation”, RIT, vol. 122, n° 1).

Os dois instrumentos integrativos, além de diferentes por natureza, dis-
tinguem-se pelo fato de o legislador ter previsto normalmente a participagio
e, excepcionalmente, a gestao. Em outras palavras, a primeira constitui regra
para integragio, enquanto a segunda, cxcegdo. Uma e outra, segundo for esta-
belecido em lei.

Como entender-se a restricio resultante da excepcionalidade?

Descartada a possibilidade da participagiic gestora em toda e qualquer
empresa, esti ela ordenada, excepcionalmente, em determinado tipo(s) de
empresa(s). Assim, o problema, em derradeira andlise, reside no critério a
ser adotado para determinagdo de qual (ou quuis) tipo(s) de empresa(s).

Como se trata de gestio empresarial, o critério mais adequado é o da
quantidade de empregados, dividindo-se as empresas em pequenas, meédias,
grandes e grandissimas.

De acordo com a experiéncia de outros paises, fixa-se, p. ex., em 200 o
ntimero minimo de empregados com direito & participagio gestora, através de
representantes por eles eleitos.

Ao regular-se a matéria, a nosso ver, nio deverd ser feita distingiio entre
empresa privada, piblica e de economia mista. Distingdo que o préprio texto
constitucional ndo autoriza. Pelo contrdrio, o art. 170, § 2% da CF, ordena:

“Na exploracio, pelo Estado, da atividade econdmica, as empresas
publicas e as sociedades de economia mista reger-se-io pelas normas
aplicdveis as empresas privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho
e o das obrigacdes.”

A indistingdo, além disso, tem fundamento no § 1¢ do art. 153 da CT, que
veda desigualdade por causa de trabalho, salutar novidade.

A extensio da medida &s empresas pablicas e ds controladas pelo Estado
tem também contetdo ético, pois o exemplo é fundamento basilar do exercicio
de autoridade.
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A respeito, merece destaque a Constituigio do Estado da Bahia, a qual,
no seu “Titulo 1II — Dos Direitos Fundamentais, Capitulo II — Da Ordem
Econémica e Social”, previ:

“Art. 110 — Da diregio das empresas de economia mista, nas (uais
o Estado possua maioria de acBes, participari, na forma da lei, um
representante, pelo menos, das entidades de classe dos trabalhadores
dessas empresas.” (O artigo seguinte determina a participagio nos
lucros dos empregados das mesmas empresas; se nio houve lei, “a
quota de participagio sera distribuida conforme dispuserem os atos
constitutivos. . ., o5 quais, para esse fim, scrio reformados.”

(Por solicitagio do PMDB elaboramos anteprojeto de lei regulando o
transcrito art. 110; apresentado 3 Assembléia Legislativa do Estado, pelo depu-
tado Domingos Leoneli, foi encaminhado & sua Comissio de Constituigio e
Justiga, que nomeou relator, do PDS, que o engavetou; posteriormente, tendo
o PMDB obtido maioria na Cimara Municipal de Salvador, o seu lider Fer-
nande Roth Schimidt, em 27-5-83, renovou a proposicio legislativa, com as
devidas adaptagBes).

4 - Proposta de lei ordindria

Para que ndo nos seja atribuida a pecha de fazer critica por criticar, sem
outra finalidade, sem nada construir, apresentamos anexa proposta de regula-
mentagdo do instituto, de acordo com o que determina a Constituigio federal.
Para ser discutido, criticado, alterado e, afinal, aprovado e remetido ao Congres-
so Nacional como contribuigdo dos advogados trabalhistas brasileiros. Melhor se
obtivermos seja perfilhado por Deputado(s) ou Senador(es), como projeto
de lei ( o que ocorreu com o anteprojeto que fizemos, a pedido do Instituto
dos Advogados Brasileiros, sobre participagio nos lucros, por indicagdo do
nobre colega Eugénio Roberto Haddock Lobo, em 4-11-1981; o nosso trabalho,
aprovado unanimemente pelo Instituto, tendo o Deputado José Frejat dele se
valido para apresentar & Cimara federal projeto de lei sobre a matéria (Pro-
jeto n? 5.870/72).

Sem que nutramos esperangas desarrazoadas, a nés niio poderd ser impu-
tado o pecado de omissao, nem nosso conformismo com o flagrante desrespeito
ao inciso V do art. 165 da Carta que ainda temos.

ESBOCO DE ANTEPROJETO DE LEI REGULANDO A PARTICIPACAO DOS
EMPREGADOS NA GESTAQ DE EMPRESAS, DE ACORDO COM O INCISO Vv
DO ARTIGO 165 DA CARTA FEDERAL

Lei n? , regulando a participacio dos empregados na gestio
das empresas que especifica

I — Dos Concettos

Art. 19 — Para os efeitos desta Lei, empresa é a universalidade de qualquer
sociedade mercantil, de economia mista, privada e federal, e a empresa pfiblica
ederal, cujo pessoal seja composto de, pelo menos, duzentos empregados.

Art. 20 — Empregado é o trabalhador inserido na empresa, como tal definido
na Consolidagao das Lels do Trabalho.

Art. 39 — Participacdo na gestdo é a integracfio do pessoal de cada empresa
na sua direciio e desenvolvimento democréitico, de acordo com esta Lel.
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II — Da Participa¢ao
Art. 4° — Sera efetivada por representacao eletiva, conferida pelos empre-
gados de cada empresa, em todos os seus 6rgacs administrativos e de fiscalizacio.

§ 19 — A representacio corresponderi, no minimo, a um tergo dos membros,
efetivos e suplentes, de cada um desses Orgaos.

§ 29 —— Em qualquer hipétese havera, no minimo, dois representantes, um
efetivo e um suplente, nos mesmos Orgaos.

III - Da Elegibilidade
Art. 5° — S30 requisitos da elegibilidade dos representantes:

a) ter vinte e um anos, no minimo, e sessenta, no maximo;

b) estar vinculado & empresa ha mais de trés anos, continuos ou nfo, e estar
trabalhando;

¢) ndo estar incurso nos incisos I, IV e VII do art. 530 da Consolida¢io das
Leis do Trabalho;

d} nao ter sido judicialmente destituido de cargo sindical, seja qual for, ou
nos casos previstos nesta Lei.

IV — Da Eleigdo

Art. 682 — Os representantes serdo eleitos em Assembléia Geral dos empregados
da empresa, sindicalizados ou nao, por escrutinio direto e secreto.

Art, 79 — A convocagdo da Assembléia Geral sera feita, preferencialmente,
pelo Sindicato a cuja categoria pertencer a maioria dos eleitores.

§ 19 — Néao havendo Sindicato, por Associagio Profissional, e, se esta néo
existir, pela correspondente Federagio.

§ 2¢ — A convocacio seria feita até sessenta dias antes do término da
representacio anterior.

§ 3° — Se a convocacdo nao for feita, ou ndo puder ser feita, nos termos dos
paragrafos anteriores, cabera aos interessados reunirem-se em Assembléia Geral.

Art. 82 — A convocagdo da Assembléia devera ser realizada por edital, publi-
lcado em Didrio Oficial e em periédico diario, e afixado nos locais de trabalho,
com a antecedéncia minima de oito dias.

§ 1° — O edital Sera para sess;iq da Assembléia Geral, em primeira e segunda
convocagdes, com um intervalo minimo de uma hora entre as duas, dele devendo
constar local, dia, momentos e ordem do dia.

§ 29 —- A Assembléia Geral serd instalada, em primeira convocagdo, com a
presenca de dois tercos dos interessados e, em segunda, com um terco dos mesmos.

Art. 9¢ — Instalada a Assembléia Geral, esta elegerd, por malioria de votos,
sel Presidente, ao qual cabers dirigir os trabalhos, coadjuvado por dois Secretarios
e por dois Escrutinadores, também eleitos por maioria.

V — Do Processo Eleitoral
Art. 10 — Obedecera ao determinado nesta lei e no seu regulamento, e,
supletiva e sucessivamente, & legislacio sindical e i eleitoral.

VI — Da Caendidatiura, Posse e Periodo de Representacdo e Garantia

Art. 11 — Os candidatos aos cargos representativos se apresentario a partir
da publicagio do edital e até uma hora antes da instalacio da Assembléia Geral.

§ 19 — A candidatura, de acordo com o art. 59, sera apresentada por escrito,
com requerimento de Insecri¢ido, contendo nome, idade, nacionalidade, funcgoes e
tempo de emprego na empresa e indicagho do o6rgio da sociedade ao qual pre-
tende concorrer.

§ 20 — A inscricio do candidato serd apreciada pela Mesa da Assembléia
Geral (art. 99), a quem cabe decidir a respelto. No caso de indeferimento, a
Mesa submetera sua decisiio ao plenario, o qual, soberanamente, manté-la-a,
ou ndo, pelo voto da maioria dos presentes.

Art. 12 — O Presidente da Assembléia Geral declarara eleitos e empossados

o8 candidatos mais votados e, dentro de guarenta e oito horas, 1sso comunicars
A empresa.
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Pardgrafo unico — Havendo empate, 0 que tiver mals tempo de emprego
na empresa serd considerado o eleito.

Art. 13 — Os segundos mais votados serdo declarados eleitos e empossados
como representantes suplentes.

Art. 14 —- O pericdo de representagio & igual ao do exerciclo dos membros
do respectivo 6rgio da socledade ou empresa, e serd computado eomo de efetivo
emprego para todos os efeitos.

Art. 15 — Somente é permitida uma reeleicio, obedecido o art. 59

Art. 18 — Aos eleitos e empossados é assegurada a garantia estabeleclda no
art. 543, caput, e § 39 da Consolidagio das Leis do Trabalho.

VII — Da Vaclncia

Art. 17 — Ocorrendo, seri convocada Assembléia Geral para eleigio de
substituto, cujo exerciclo sera igual ao do substituido.

Paragrafo unico — Nos casos de afastamento temporario do representante
efetivo, entrard em exercicio seu suplente.

Art. 18 — A vacéncia por destituigio ocorrera se e quando o representante
deixar de satisfazer um ou mais requisitos de elegibilidade, previstos no art. 59

Art. 19 — Também sio causas de destituico:
a) auséncias injustificadas is reunides do 6rgao a que pertencer;
b) deficiéncia manifesta na execugiio das tarefas a seu cargo;

¢) aprovagfio de medidas contrarias & finalidade social da empresa, cu desa-
provagho 4s que a favoregam, como, por exemplo, & plano de participacio
em lucros por seus representados;

d) todo e qualquer ato ou omiss@o contraric aos interesses do pessoal re-
presentado.

Art. 20 — A destituigio serd declarada e decretada por Assembléia Geral,
obedecido o disposto na SecBo IV desta Lel, assegurado ao interessado diretto de
defesa,

VIII — Disposicdo Geral

Art. 21 — Compete a Justiga do Trabalho conhecer e deecldlr qualquer questo

resultante da aplicacho desta Lei, bem como executar suas decisdes.

IX — Dus Disposigbes Transitdrias

Art, 22 — Deverd o Poder Executivo federal, dentro de trinta dias a contar
da publicacdo desta Lei, divulgar relagdo completa das sociedades de economia
mista e das empresas publicas referidas no art. 19

§ 19 Da relagio constardo: os orgéos de cada sociedade ou empresa; ¢ nume-
ro de compotientes de cada um deles, com especificagdo dos correspondentes car-
gos; o periodo dos respectivos exercicios e a categoria profissional da maloria
do pessoal de cada sociedade ou empresa.

§ 2° A mesma relagio também sera publicada anualmente, até o ultimo
dia de cada janeiro,

Art, 23. — Até sessenta dias apds divulgada a primeira relagio determinada
no artigo anterior, serfio realizadas as primeiras eleigdes previstas nesta Lel, de
modo que, nos exercicios imediatamente posteriores, todos os 6rgios de todas as
sociedades e empresas, mencionadas no art. 19 desta Lei, ja tenham represen-
tantes dos seus empregados.

Art, 2¢ — O Poder Executivo, dentro de noventa dias, contados da publicagio
desta lel, expedird regulamento para sua flel execugdo, contendo normas para
adaptagio uniforme dos estatutos das socledades e empresas menclonadas no
art. 19 desta lei.

X -- Da Disposi¢fo Final

Art. 25 — Esta Lei vigorara no dia seguinte ao que terminar o prazo méximo

fixado no artigo anterior.
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Trabalhador brasileiro
no estrangeiro

PavrLo Emitio Risemro DE VILHENA

Professor da UFMG. Juiz do TRT da 3% Re-
gido aposentado. Advogado em Belo
Horizonte

1 — A construgao anterior & Lei n? 7.064/82
1. A jurisdigao
1.1 Questdes incidentes

Nio resta a menor davida que, nos litigios trabalhistas, cujo objeto seja
a reclamacio fundada em contrato de trabalho de empregado brasileiro,
celebrado ou executado no estrangeiro, a questdo prévia a ser posta em
Juizo, como excegdo ou preliminar, é a da jurisdicionalidade ou, conforme
a colocagio, da competéncia da Justiga brasileira para conhecer e julgar a
causa.

Tecnicamente, a excecdo vai além da preliminar de incompeténcia, que
é distribuicdo de jurisdi¢io, ja que ha de discutir-se, primeiro, a prépria
jurisdicdo, que é o poder-Gever de um Estado administrar a Justiga.

-

Ora, se os fatos se passam em outro Estado, é curial que se tera de
verificar se o Estado, em que foi ajuizada a reclamacio, tem jurisdi¢cio para
além de suas fronteiras, ja que os limites da jurisdi¢do coincidem com os
da soberania estatal, em razio do que se parte do principio bésico, segundo
o qual a jurisdi¢do é territorial.

Revela-se o principio no art. 12 e seu § 1% da Lei de Introdugao ao
Codigo Civil.

Todavia, antes de penetrar-se o campo especificamente processual,
importa se abram duas questdes prévias (dir-se-ao ‘“prejudiciais”), mas
de direito material ¢ que, fatal e decisivamente, influenciam na solucéo a
ser dada ao problema da jurisdigio.

As duas questdes prévias e de direito material, como logo se alcanga,
referem-se a situacdes ou relagdes juridicas, a que a lei toma como suposto
de equacionamento da jurisdicdo e sio elas:

a) a existéncia ou ndo de consércio, grupo de empresas que operem
em ambito internacional, as nomeadas mulfinacionais;
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b) a viabilidade de elei¢do de foro pelas partes, ligada esta a autonomia
da vontade, como cliusula contratual.

Explica-se que a caracteriza¢ao do consdrcio podera conduzir a hipbtese
de prestacdo de servigos também em territorio nacional, & consumacgio aqui
da rescisio do contrato (donde passaria a atuar, para fins competenciais
ou jurisdicionais, o locus executionis, ou seja, o principio basico da terri-
torialidade).

1.2 O grupo de empresa e a “iex executionis contractus”

O grupo de empresas, o consércio, o “conglomerado” (Holding Konzern
ou as formas mais esgargadas do Kartell e até mesmo ¢ Trust), enfim, a
solidariedade, decorrem de fatos juridicos os mais diversificados e encontra
fisionomizagdo prépria, no direito do trabalho, no art. 29, § 29, da Consolida-
gao das Leis do Trabalho, de exegese sempre ampla e compreensiva na
acepgio dos magistrados trabalhistas.

A sua conceituagac parte da intercomunicagio de interesses, de inicio
representados por pessoas juridicas (ou fisicas) autdnomas, em sua correta
formalidade existencial.

Outras vezes, a concentragdo do capital, em maos de detentores comuns,
que se desdobra na constituicio de diversas sociedades e as prende a um
centro comum, direto, indireto, continuo ou intermitente, de direcio.

O controle acionério é figura por demais elementar nos grupos de
empresas, seja de uma sobre a outra, seja de acionistas ou de conjunto de
acionistas.

Finalmente, cabe se lembrem outros aspectos intercalares, funcionais e
que geram a convicgdo juridica da existéncia do grupo, como se expds em
obra:

“0Q comando empresario unifica-se no encontro de ordens de
diretores, gerentes ou encarregados ou altos empregados, o que
leva i fisionomizagio de uma necessidade comum no empreendi-
mento, através do qual as operacdes se coordenam e confluem em
atos de dire¢iio sobre a conduta de cada empregado.

O ato-fato-trabalho é ponto de encontro de disposigbes oriun-
das de o6rgéaos, delegados ou prepostos de empresas diversas. Ocor-
rem, af, na acep¢io de CESSARI, controle sob base fiducidria pes-
soal e controle sob base pessoal” (Cf. Vilhena, Paulo Emilio Ri-
beiro de. Relacao de Emprego. Sio Paulo. Ed. Saraiva. 1975, p.
126).

Todavia, como se acha contido no art. 896 do Cddigo Civil, “A solidarie-
dade nao se presume; resulta da lei ou da vontade das partes.”

Sob essa perspectiva, o conflito de adequagao atinge forma aguda, pois
a lei até agora citada ¢ a Lei brasileira (CLT, art. 29, § 29, e Cédigo Civil,
art. 896), no suposto de que estz seja a lei cabivel para a qualificagdo da
pessoa, isto é, para a conceituagao do “‘grupo” como tal.
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Todavia, a personalidade juridica é atributo reconhecido e conceituado
conforme disposicdes legais imediatamente ligadas & ordem pOblica de cada
pafs. Ndo ha distinguir a especificagio da personalidade (capacidade) nem
sua distincio entre “pessoas fisicas” e pessoas juridicas stricto sensu (cf.
CASTRO, Amilcar de. Direito Internacional Privado. 32 ed., Rio de Janeiro,
Ed, Forense, 1977, pp. 291 e ss).

Logo, a configuracio do consdrcio encontra esse escolho inicial: qual
a ordem juridica que o definira como tal?

De principio, parece-nos que é aquela em que se constitui e se forma a
“empresa matriz”, pois é a ele que conduz a unicidade de pessoas, das em-
presas que compdem 0 grupo.

Nesse mesmo plano, a invocagdo do art. 9¢ da CLT frauda, pela apa-
réncia, pela simulacio de empresas distintas, quando nfo o sejam, resulta
duvidosa e insegura, j4 que, em ordem juridica diversa, a incidéncia do
modelo tipificador da frande pode nio coincidir com o que reza o direito
brasileiro, sobretudo no que toca i eficacia ou nio da diversidade de pessoas
juridicas, cuja interliga¢ao (induzida por indicies e circunstancias) podera
nao importar na caracterizagao do consércio.

Do que se expde, sente-se que se elabora um circulo vicioso de sus-
tentacdo, em que se acaba por onde se comeca e vice-versa, e a jurispru-
déncia, muitas vezes, caminha 3s cegas, pelas primeiras impressées e pela
adocdio de um critério de conexdo sem atentar para tais singularidades de
ponto de apoio.

Contudo, o locus executionis recebe o impacto de fato gerador de
captacio da ordem juridica do pais em que o trabalho é prestado e, se mul-
tiplos sdo esses paises, inclusive o Brasil, em sucessivas etapas contratuais, a
jurisdicdo fixa-se nesse pais:

“Se o contrato de emprego no Brasil se constitui e em parte
aqui é executado, mediante parte de pagamento aqui feita, apli-
ca-se, em caso de litigio, a lei brasileira” — TRT — 32 Reg., Proc.
4.038/80. Rel. Juiz José Theodoro G. da Silva. BJ — MG, de
24-3-82, pag. 40.

*Ek

“As relacdes juridicas oriundas de contrato de trabalho ajus-
tado no estrangeire, desde que o empregado execute o trabalho
em territério brasileiro, regem-se pelas leis do Brasil. Para o jul-
gamento de seus efeitos, competente é a Justica do Trabalho” —
TST — Proc. 49/50. Rev. Forense, 138, pig. 269 apud Osires Ro-
cha. Curses de Direito internacional Privade, 32 ed., Sdo Paulo, Ed.
Saraiva, 1975, p. 212.

¥k

“Ainda que contratado no estrangeiro, o empregado tem o
seu contrato subordinado s leis do pais onde presta servigo, de
acordo com o art. 323, do Cédigo de Bustamante, que defere a
competéncia das agdes pessoais ao lugar do cumprimento da obri-
gacao, locus executionis. Conta-se o tempo de servigo prestado 2
mesma empresa em paises diferentes de acorde com o principio

R. Inf. legisl. Brasilio a. 21 n. 82 abr./jun, 1984 197



da unidade de contrato” — TRT — 1? Reg. Proc. n? 1.494/79,
Rel. Juiz José Teéfilo Vianna Clementino. In BONFIM, B. Calheiros
e SANTOS, Silvério dos. Dicionério de Decisdes Trabalhistas, 73
ed., Rio de Janeiro. Eds. Trabalhistas, 1981, p. 120, Ementa
n? 820.

Ressalvando a acepcdo de cumprimento ou execugiio parcial do con-
trato em um e, concomitantemente, em outro pais — exame a que se dedicou
a 92 Junta de Conciliagdo e Julgamento de Belo Horizonte, que seri por
inteiro transcrita adiante, face a profundidade da abordagem do problema
da jurisdigdo —, sem que nada se antecipe quanto ao “foro de elei¢do”, o
acérddo, que ora se transcreve, d4 bem o sentido da posi¢do jurisprudencial
brasileira, por vezes extremada no tocante 4 natureza da competéncia ter-
ritorial (*absoluta” -— sic):

“No processo trabalhista a competéncia de foro ou territorial
é absoluta e ndo relativa, como ocorre no processo comum, A lei
trabalhista ndo possibilitou a modificagio da competéncia territorial
ou de foro, pois esta é inderrogavel por convengio das partes. Nio
ha foro de eleigdo no processo trabalhista. Logo, pelo direito ju-
diciirio do trabalho a competéncia de foro & improrrogivel por-
que absoluta. Esse entendimento se consolida, ao se ler o § 19 do
art. 795, da CLT: “Devera, entretanto, ser declarada ex officio a
nulidade fundada em incompeténcia de foro.” Para os que aplicam
08 mesmos principios da competéncia do direito processual comum
ao direito processual do trabalho, a palavra “foro”, nesse dispositi-
vo, foi usada em sentido inadequado. Entretanto, porém, muito
ao contrario, que o sen uso, ai, no sentido de incompeténcia ter-
ritorial, foi intencional, pois o que se pretendeu foi ressaltar a
improrrogabilidade das agbes em razdo do lugar, j4 que a locali-
dade da prestagdo de servigos é que fixa a competéncia da Justica
do Trabalho” — TRT-82 Reg., Proc. n? 540/78. Rel. Juiz Orlando
Teixeira da Costa. In BONFIM & SANTOCS. Dic. de Dec. Trabs, cit.,
162 ed., 1980, p. 123, Ementa n? 870.

Em f{rabalho recente, Vicente Matheiros da Fonseca — depois de
insurgir-se contra a viabilidade de existéncia de jurisdicio — o que, alias,
atentaria contra a propria estrutura da sociedade, que se funda na ordem
juridica e na garantia de sua efetividade, através de 6rgdos encarregados
da aplicacdo da lei, lembra:

“Muito pelo contrario, o art. 198 do Codigo de Bustamante
declara que é territorial a legislagio sobre acidentes do trabalho e
“protecdo social do trabalhador” — competéncia da Justica do
Trabalho. In Revista LTr., anc 46, p. 18, janeirec — 1982,

Antdénio Lamarca, a¢c analisar a hipétese do § 29 do art. 651, da CLT,
que adota critério da nacionalidade, para determinar a competéncia em
dissidio de empregado brasileiro, que trabalhe em pais estrangeiro, mas em
“agéncia” ou ‘“filial”, alerta para um suposto:

... Implicando-se que a matriz do empregador esteja situada
no Brasil” — Cf. O Livro da Competéncia. Sio Paulo, Ed. Revista
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dos Tribunais, 1979, pag. 463, VIL, 6. Cf. ainda, BATALHA, Wilson
de Souza Campos. Tratado de Direito Judicidrio do Trabalho. S.
Paulo, Ed. LTr.,, 1977, p. 189.

Deixa entrever RUSSOMANO que o domicilio do empregador, na hi-
potese do art. 651, § 29, seja o Brasil e, no estrangeiro, o que ha é a “filial”
ou a “agéncia” da empresa estrangeira (cf. RUSSOMANQ, Mozart Vietor.
Comentérios a CLT 92 ed,, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1982, p. 734, n? 2).
Se se fala em “filial” ou “agéncia”, fala-se em estabelecimento ¢ nio em
empresa, (qualguer que seja a acepcdo que se lhe dé

Salvo, portanto, a caracterizacdo do “grupo” de empresas, delineado
¢ bem gizado na ascendéncia de empresa brasileira, e no Brasil tenha pres-
tado servigo alguma vez o empregado, admite-se o acionamento dos 6rgaos
judicisrios trabalhistas brasileiros: a jurisdicio é a brasileira. Para além
disso, sera navegar mo arbitrio, na criatividade pura, em matéria fundamen-
talmente técnica, juridica e que se liga 3 estrutura organizativa e 4 soberania
de cada Estado.

1.3 O foro de eleicéo

E possivel que a confluéncia de posicies ou a divergéncia de concepeoes
no que diz respeito & conexao ou a regéncia sejam os fatores preponderantes
de op¢io pela liberdade contratval, pela autonomia da vontade como cri-
tério de remessa, sempre no pressuposto de que toda a ordem juridica esta
provida de meios bastantes para, juridicamente, proferir decisdes e resolver
os litigios abertos e que envolvam o problema da territorialidade.

Evidentemente, na ordem juridica interna, o foro da eleigdo é residual,
ou seja, goza de eficicia plena naqueles supostos em que a lei expressamente
nio regulou ou em que deixou ao arbitrio das partes (arts. 88 e 89, para
a competéncia internacional e arts. 91 a 110, para a competéncia interna e,
especialmente, art. 111 e sua segunda parte, em que se faz referéncia as
“agoes oriundas de direitos e obrigacdes — todos do Codige e Processo Civil).

Na esfera do direito do trabalho, como se viu acima, ¢ em se tratando
de aplicacdo de direito brasileiro, nio se aceita o foro da eleicio, dada a
tipicidade processual da competéncia, fixada em razdo do lugar da presta-
cdo de servigos e/ou, supervenientemente, do contrato, se nio coincidirem,
mas como poder juridico conferido ac empregado, o basicamente tutelado
pela ordem juridica trabalhista (art. 651, da CLT). Atente-se a que esse dispo-
sitivo, como regra geral, consagra o principio da territorialidade, ““ainda que
tenha sido (o empregado) contratado noutro lugar ou no estrangeiro”
{verbis). E curial que, ao aludir-se a “no estrangeiro”, o preceite ndo dis-
crimina a nacionalidade do empregado, se brasileira ou nio, e muito menos
cuida da jurisdi¢do nacional ou de outro pais.

Note-se que o § 2° desse artigo ndo passa de uma projecio da regra
do § 19, do plano nacional para o plano internacional, contidos ambos, toda-
via, no suporte catalizado de agéncia ou filial, que é modelo e tipicidade de
atragdo da regra de competéncia excepcional.

R. Inf, legisl. Brasilia a. 21 n. 82 obr./jun. 1984 199



Mas a formulacio do critério legal nio é ahsoluta e af estd o siléncio
da lei processual trabalhista brasileira concernentemente ao foro de eleigdo,
o que autoriza — salvo os casos de competéncia territorial ou em razao
da nacionalidade, especificados no § 22 do art. 651 da CLT — a aplicagao
subsidiaria do Coédigo de Processo Civil, em seu art. 111, parte final.

A admissibilidade de elei¢do de fore, como diz GAMILLSCHEG e o de-
monstra, inclusive no plano da comparatividade {(Alemanha, Suica, Itélia,
Franca, Bélgica, Holanda e Inglaterra, cf. GAMILLSCHEG. Franz. Interna-
tionales Arbeitsracht {Arbeitsverwisungsrecht) Berlin-Tiibingen, Walier de
Gruyter & Co. u. J. C. B. Mohr, 1959, 387 u. 391 bis 396), ndo se induz ou
se infere como um principic a priori, mas esti adscrita a cada ordem juri-
dica, segundo seu direito positivo.

Com o aval de Riezler, Nusshaum e Raape, aduz o extraordinario tra-
tadista germénico:

“Toda ordem juridica resolve autonomamente se e em qual
perimetro a vontade das partes influencia na competéncia interna-
cional, se a convencio & capaz para um foro estrangeiro exclusivo,
para excluir a nela compreendida competéncia de um tribunal,
decide, conseqiientemente, o direito do Tribunal, cuja competéncia
deve ser excluida — jede rechtsordnung entscheidet selbstdndig
dariiber, ob und in welchem umfang dem parteiwillen einfluss
auf die internationale zuatindigkeit einbriumt wird ob die
vereinbarung eines ausschliesslichen ausldndischen gerichtssandes
imstande ist, die an sich gegebene zustindigkeit eines gerichts
auszuschliessen, entscheidet mithin das recht des gerichts dessen
zustiindigkeit ausgeschlossen werden soll ob. cit. p. 385, N. 358.
Cf., ainda, para o direito inglés, GRAVESON, R. H. Private Inter-
national Law. 7. ed,, London, Sweet & Maxwell, 1674, pp. %4 e
ss., e que traz, dentro do pragmatismo anglo-saxénico, uma acepgéo
objetiva de jurisdi¢do, a jurisdicio judicial (judicial jurisdiction)
como o poder legal e a autoridade de uma corie proferir uma de-
cisdo valida (to make a valid decision), obrigatoria para a parte
ou as partes e referente a qualquer matéria trazida perante ela
p. 94).

No direito processual do trabalbo brasileiro, congquanto estrita seja a
regra concernente & competéncia internacional e conquanto a Consolidagdo
das Leis do Trabalho, em seu art. 769, repasse & legislacio processual
comum a aplicacdo de regras subsidiirias, em caso de siléncio da lei espe-
cial ou caso nao se contravenham seus principios, a doutrina e a jurispru-
déncia assimilam critérios de avaliagio juridica hauridos do direito ma-
terial do trabalho, respaldando-se, sempre, em um principic de cogéncia des-
te, de tutela do trabalhador, para imprimir direcdo ao preceito processual
e até para criar regra interespacial de competéncias, em termos de exten-
sao ou de aplicacdo analégica.

Advirta-se, em todo o caso, que o foro de eleigdo vem sendo rejeitado
na jurisprudéncia e na doutrina nacionais, mas como um dado a priori, como
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um fluxo natural de um principio de direito material que se infiltra pela
interpretacéo e pela aplicacdo da norma processual.

1.4 Da Jurisdigdo especificamente

Arma-se a hipdtese de uma empresa que executa servi¢os no estran-
geiro, sediada em outro pais, também estrangeiro.

Incidentemente, hi parcelas remuneratdrias que o empregado autoriza
sejam desviadas para o Brasil e aqui entregues a parentes ou familiares seus.

Antes de transcrever-se, na integra, sentenca de alta fundamentacdo, do
Professor AROLDO PLINIO GONCALVES, em hipdtese sendo idéntica ao
menos para-idéntica (para nfo dizer analégica nem semelhante), cabe lem-
brar o acérdio do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, atrés
ementado, em que se tomam essas prestagbes desviadas e eniregues no
Brasil como “execucdo concomitante do contrato”, aqui e no estrangeiro —
o que esti verticalmente refutado nessa sentenga e cujos argumentos devem
ser ponderados.

Ao partir-se dessa sentenca, como formulacio central para o correto
equacionamento da hipétese focada, quer-se com isso significar a precedén-
cia, a pré-questionalidade, do preblema jurisdicional sobre qualquer outro de
direito processual e mesmo o de direito material, dentro, é claro, do curso
a que tiverem as relagdes juridicas mantido entre as partes.

“Questdo, porém, de profunda indagag@o e da maior relevancia é a de se saber se séo
aplicaveis na espécie 0 § 22 do art. 29 e o § 39 do art. 651 da Consolidacio das Leis do
Trabalho.

No que toca ao § 29 do arl. 22 da CLT, & preciso ndo se perder de vista, anles de
mais nada, que trata-se de norma de direito material interno que estipu'a a solidariedade
empresaria e que, por razdo de ordem logica, 6 pode ser invocada e apreciada apés
definida a competéncia da Justiga brasileira para instruir e julgar a causa. Alias, é esta
prépria e mesma légica que determina ndo ser a existéncia do grupo o motivo que
jrA fazer competente a Justica brasileira, como. parece. se tem entsndido. Apenas
se competente esta, ultrapassada a fass de andl'se da questio processual, & que se
podera invocar e aplicar a regra de direito material interno re'ativa 2 solidariedade. A
solucdc confraria & simplista. errada, inversa. Assim, preliminar necessaria é a do
exame da competéncia da Justica brasileira.

Antes, no entanto. importa afastar um outro equivoco do reclamante ¢ que se
relaciona & aplicagéo do § 3° do art. 651 da Consolldagdo. Todo ¢ art. 651, quer na
caput, quer em seus paragrafos (12, 2¢ e 37), se destina a reguiamentar a competén-
cia do Juiz do Trabalho brasileiro para casos normais de empregados brasileiros que
tenham sido contratados no Brasil e que aqui tenham seus servigos sido prestados.
Apenas o § 29 do art. 651 se faz em exceghdo, eslendendo a competénecia para
dissidios ocorridos em agéncia ou tilial no estrangeiro, desde que o empregado seja
brasHeiro, Contudo, ndo se aplica este dispositivo (§ 29 do art, 651 da CLT), porque
a Mendes Junior Internaciona! Company & pessoa juridica distinta da outra reclamada,
ou melhor até, é sociedade constituida segundo o criléric da lei das Indias Ociden-
tais BritAnicas, com capital em moeda norte-americana. operanda no lIraque, &, isto
sim, uma multinacional e que ndo pode, de maneira nenhuma, ser tomada como agén-
cia ou filial de entfidade brasileira no estrangeiro. Torna-se. por conseguinte, de todo
imperioso bem deftinir as situagdes, para que se evitem equivocos a que s& possa ser con-
duzido em terreno como este, reconhecidamente movedigo e perigeso, € em que qualquer
leve descuide pode traduzir-se em perda irreparive! as partes litigantes. Ndo tem inci-
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déncia, portanto, no caso, nem o § 3° nem muito menos o § 29 do art. 651 da Consollda-
géo.

Na espécie esta-se diante de uma siluagdo em que confessada e abertamente &
omissa e lacunosa a legislagho brasileira especitica da tutela ao trabalho. N&o hé, por
Mmais ousada seja a mente do intérprete, como fazer, através de uma norma da CLT,
compelente 0 Juiz brasileiro para Instrutr e ju'gar esta causa. Nem se pode frazer 3
colagBio, em carater de subsidiariedade, o direlto processual comum. N&o servem de
arrimo os arts. 88 ¢ B9 do Cédigo de Processo Civil. Nem mesmo o item NI do art. 88,
que faz referéncias a quando “a agfio se originar de fato ocorrido ou de ato praticado
no Brasil"”.

A contralag8o foi no Brasil, mas a ag8o se origina de fato ocorride ou ato praticado
— & prestacho de servicos — no Iraque. Também ndo se suponha a incldéncia no item 1l
do art. 88 do Cédigo de Processo Civil, isto &, a competéncia da autorldade judiclria
brasileira, porque 'no Brasil tiver de ser cumprida a obrigago”. No Irague, o recla-
mante prestaria e prestou seus servigos e |4 receberia e recebeu seus salérios (fls. 7v —
itens 3.1.1 ¢ 3.1.24,

Pelo dltime documento de fls. 12, constata-se que o reclamante recebeu no !rague,
em maic de 1980, em dinares, com a equivaléncla em cruzeiros (Cr$ 68.026,50), importan-
cia muito superior a quantia gque Ihe seria creditada no Brasil pelo item 3.1.1 do con-
trato (fls. 07v). A obrigag8o de pagar saldrio, por assim o pretender a reclamada, era
cumprida parclalmente no Brasil e em parte, maior parte, no Iraque. A questfio, porém,
4 outra. E a de se saber se a norma inserida pelo legislador brasileiro no inclso I
do art. 88 do Cbdigo de Processo Clvil abrangeria estas complexas relagSes advindas
do trato entre empregado e empregador. E a resposta é negaliva. Al o Cédigo de Processo
Civll ndo pode ser elevado & condigdo de fonts subsididria. como refere o art. 760 da
Consolidag8o. Primeiro. porque o direito processual comum & fonte no que foca &s suas
normas internas. Mas, mesmo que se acothesse (como se joga com a hipdtese do item 1M
do art. 88/CPC) o argumento, a referéncia do texto & a obrigagdo que tiver de ser
cumprida no Brasll. Trata-se de forum destinatae solutionis. A regra em anélise &, sem
divida, diferente da daqueles paises que tomam em conslderacdo ou o lugar em que a
obrigacéio & contrafda ou aguele em que ela deve ser satisfeita. comn é o caso tipico
da Itdlia cujo art. 20 do Codigo de Processa Civil de 1942, em vigor, dispde:

“Per le cause relative a diritti di obbligazione 4 anche competente il giudice
del luogo In cui & sorta o deve esequirsi I'obbligazione dedotta In giudizio.”

Pela letra do inciso Il do art. 88 do Codigo de Processo Civil brasileiro, fundamental
para a fixaglio da competéncla & o lugar onde a obrigago deva ser cumprida, & ndo, o
em que fol contralda, como & na Ratia. E na espécie fudo se passava no lragque com um
depésito, por I'beralidade do empregador. apesar do contrato & este o espirito, sendo felto
no Brasil. Irrespondfvel a propdsito é a lighio de Hélio Tornaghi, sem divida alguma, um
dos mais notdveis processualistas brasileiros de todos os tempos:

“"Para que a Justica brasilelra seja competente, nesle caso, é necessarlo que
no Brasil esteja o locus destinatae solutionis. Isto é, o !ocal em que a obrigaglo
deve ser cumprida. A liberalidade do devedor que pagou, em parte, no Brasil,
quando a isso nfo estava obrigado, nfo autoriza o c¢redor a pedir & Justiga
brasileira que faga cumprir o restante da divida. Por outro lado, nfo basta que
alguma obrigagfio contratual deva ser cumprida no Brasil; & preclso que aqui
tenha de ser satisfelta a mesma obrigagdo cujo cumprimento & pedido™ (Co-
mentdrios ao Codigo de Processo Clvil — Editora Revista dos Tribunals, vol. |,
pag. 305, S&o Paulo, 1974).

Por af, ajustando-se, se fosse o caso, com perfeicdo, se poderia extrair que no
méaximo e apenas para argumentar, a Justiga brasileira seria competente tio sé quanto
Aquela parte do contrato que deverfa ser cumprida no Brasll (item 3.1.1). N&o exista no
Brasil norma igual Aguela no art. 20 do Cédigo de Processo Givil italiano que se refere
20 lugar do nascimento da obrigag8o e aguele em que deva ser executada. Logo, ainda
que aqul tivesse nascldo a obrigag@o, ndio seria, so por isso, competente a Justica brasi-
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leira. Mas hd mais: ¢ inciso Il do art. 88 do Codige de Processo Civil destina-se exclusiva-
mente a obrigagdes civis e/ou comerciais, & ndo a trabalhistas. HELIO TORNAGH! chega
mesmo a mencionar que: “Convém néo esquecer que o art. 950 do Codigo Civil considera
local do pagamento (lato sensy) o domicilio do devedor, salvo se o contrario resuitar
da convengado das partes (CC, art. 42), das circunsténcias do caso concreto ou da natureza
da obrigagfio ou da lel (ob. cit., pag. 306). isto sem se falar nas obrigagdes cambials.
Claro. muito ¢laro, que ¢ Codigo de Processo Civil de 73, nZo dispondo especificamente
para litigios trabalhistas, regulou situagbes que ndo tiveram em conta obrigagdes decor-
rentes do direito do trabalho, mas do clvil, do comercial etc.”. A obrigagéo que tiver da
ser cumprida no Brasil {art, 88, Il, CPC) ndo ¢ a trabathista, mas ainda que assim o fosse,
aguele depdsito feito aqui e referido no contrato de fis. 07v, se n&o realizado por libera-
lidade. sé quanto a ele, apenas no que lhe discesse respeito, poderia ter-se, por exlenséo,
se assim se interpretasse, a competéncia da Justiga brasileira. Evidentemente fica a
ressalva expressa, de gue esta Junia ndo admite nem mesmo, como acima Se deixou es-
clarecldo, esta interpretacdo analdgica ou extensiva, incompativel com os principios que
Informaram a elaboragdo do inciso I} do art. B8 do Cddigo de Processo Civil vigente. O
contrato, cuja cldusula de depodsito de parte de salario no Brasil vem estampada & fls. 07v,
é um contrato de adesfo. O empregado a ela aderiv e a ¢ldusula em debate foi nela
inserida pela empresa-empregadora, por ato exclusivo seu, visando a beneficiar famaliares
do empregado no Brasil. E uma auténtica liberaiidade. j4 que o contrato é fruto de estipu-
lag8o unilatara’ da reclamada & com que aquiesceu ¢ reclamante. Fora deste aspecto,
porém, & de se ter gm vista que a inaplicabilidade do item H do art. 88 do CPC provém
de sua origem, de se volfar para outras obrigagdes que ndo as trabalhistas. consignando-se,
todavia, que, se porventura fosse admitida sua incidéncia. a competéncia da autoridade
judiciaria brasileira estaria restrita apenas ao quantum que devesse ser aqul depositado
{fis. O7v).

QO empregado-reclamante contratado no Brasil prestou servigos a uma multina-
cional no Irague. E este o fato incontroverso. Para ele. nem a CLT nem o CPC nada
dispde. E a verdade. Teria sido. ou é ou serd, necessario interfira o legislador nacional
para regulamentar sobre circunstidncias que tais. Por enquanio ndo ha. Néo existe a lei
processual trabalhista brasileira especifica. € foi muito oportuna a mencdo feita pela
reclamada &0 acordo de ltaipu, mostrando a inexisténcia da norma interma. Vai-se,
entdo. para o campo do dire'te internacional privado. ou melhor, para a Lei de Inirodugdo
do Codigo Civil (Decreto-Lei n? 4.657. de 4-9-42) e também ai, a ndo ser no art. 12 &
seu § 19, nada de especial encontra-se sobre competéncia. Com efeito, o art. 99 e seus
pardarafos, no maximo, podem ser chamades & discussfio por disciplinarem e regerem
situagdes de empregados estrangeiros agui domiciliados. ou mesmo, de empregades
hrasileiros que prestem servicos no estrangeiro e, em seguida, na mesma empresa,
tenham continuado a executd-los no Brasil

Certo & que a legislagéo brasileira, tendo como circunsténcia de conexdo basica o
dom'cilio, ampara o estrangeiro, ou por outra, ampara ¢ estrangeirc qQue agqui presta
servigos, mas néo tem em conta o caso do brasileiro que, emigrando, trabalhe no estran-
geiro para empresa estrangeira ou multinacional.

O tema da competéncia € da maior significacdo e aqui estd-se em face de um caso
que diz respeite & prdpria juriedigdo. Trata-se. primeiro, de saber se o Estado brasileiro
tem poder para, autoritariamente, expressar o preceito que seria concretamente realizado
(processo de conhecimento e processo de execug#o).

CELSO BARBI refere-se & conhecida ligho de F. CARNELUTTI para quem a jurisdigdo,
do ponto de vista I6gico, néie teria Nmites. O sistema de um pals poderia pretender juigar
quaisquer causas que fossem propostas perante sgus juizes, sem importar com a nacio-
nalidade ou domicilio dos demandantes, a natureza do direito discutido, o local ondeg
estd o bem — objeto da demanda —, o lugar onde ocorreram os fatos que a originaram
ou aguele em que vai ser executada a obrigagéo (cf. Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro, Forense, 1981, 2.2 ed, voi. |, pp. 392/393).

lToma-sa mister, pois, ter em wista que, na auséncia de norma interna, o juiz
brasileiro, cu melhor dizendo, o Estado brasileiro, néo tem jurisdigdo, isto é, poder para
dirimir o conflito entre o reclamante e a reciamada Mendes Junior International Gompany.
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A doulrina, citada no memorial do ilustre Advogado e estimado Professor Massias
Pergira Donato, referido & f's. 53, é no sentido de ser aplicavel a lel do lugar da execuclio
do contrato. E & assim que foram mencionados por este insigne Mestre como que dando
pela incidéncia da lel do Iraque, os seguintes autores: Arnaldo Sussekind, Amauri Mascaro
Nascimento, Délio Maranhfio, Eduardo Espino'a e Eduardo Espinola Filho, Gilda Russoma-
no, Oshris Rocha, Haroldo Valiad&o, Paul Durand, H. Batiffol, Kaskel y Dersch, Manoet
Alonso Olea e Cesar Lanfranchi. Além destes, ndo se pode deixar de ouvir o ilustre
jurista patrio PAULO EMILIO RIBEIRO DE VILHENA, cuja ligo, apesar de longa mulatis
mutandis, ajusta-se também ac que pretendeu Messias Donato, € merece inteira trans-
cricao:

"Tem-se por empresa multinacional (extranacional ou transnacional) aquela
que. como pessoa juridica una ou por diversificacho e desdobramento de pessoas
jurldicas, opera em lerritorios estatais diterentes, neles mantendo relagdes juri-
dicas das ma’‘s diferentes indoles.

Sua estrutura juridica e natureza do tréfico por ela desenvolvido pontua-lhes
as relagdes no direito comercial com as limitagdes da ordem piblica.

Quando se estd diante de um empregado que prestou servigos a empresas
do grupo ou no estrangeiro e teve seu contrato rescindido no territério naclonal,
a Incomputabilidade de tempo de servigo (ou a consideracio desmembrada de
cada uma das empresas) assente-sa, de um lado, na distinta personalidade juri-
dica e, na regéncia, ao direito estrangeiro, pela forga do art. 99, da Lel de
Introdugio ao Coédigo Civil, pela forga do art. 8%, parfigrato Gnlco da CLT,

Essa sitvagdo, pela reiterada ocorréncia, comporia anal'se em profundidads.

A regra do art. 99 da Lei de Introduglo serfa. como parece haver apreendido PONTES
DE MIRANDA na terminologla germénica, uma regra de sobredireito, isto 8, direlto que
regula dreito. Ndo se trarla, propriamente. de sua invocagiic como fonte subsididria,
mas de norma de aplicag@o direta desde que se deva ou ndo fazer subsumir, no caso
concreto, a lel brasileira do trabalho, em face da execugdo de se-vigos em ordem juridica
diversa em que foi constituida.

O art. 99 cuida de "obrigagéio”, o que faz pressupor ou relagSes “contratuais™ ou
efeitos “contratuais” de relagdes juridicas e ndo estd ne'e tecnicamente empregado o
termo “dever jurldico”, que seria uma Imposi¢do oriunda de fonte “lggal’ Imperativa, Se
se conlivesse a hipdtese na negociablilidade, na autonomia das partes, a fonte legal seria
a supletiva.

No campo das relagfes de trabalho, a doutrina do direito Internacional privado,
dada a sua diversidade de entendimento sobre a aplicagio de determinada lel, vem
evoluindo para a futela especifica do bem sobre que verse o litiglo. para dal extralr qua!
a ordem juridica eficazmente legltima. Essa orlentagdo conclui-se, sem malor esforgo, da
leftyra do resultado do 22 Congresso Internacional de Direite do Trabalho, cujo comen-
tario foi preparado por juristas do porte de BEITZKE (pela Alemanha), SHARP (pela
Australla), BAYON-BOTIJA (pela Espanha), ROTHMAN (pelos Estados Unidos da Amérlca),
FREYRIA (pela Franga), KAHMFREUND {pela Inglaterra) ¢ MALINTOPP! (pela ltdlla). As
conciusbes do conclave encontram-se expos'as por MARTHE SIMON-DEPITRE na Revue
Critique de Drolt International Privé.

Se as relagdes contratuais se resguardam dentro da drbita exclusiva-
mente privada, no fluxo da autonomia das partes, pode-se. na realidade, dar
prevaléncia ao art. 99 da Lei de Introdugdo, que se aplica pertinentemente. Entre-
tanto, se ¢ssas relagdes preenchem uma situaglo juridica complexa, em qus
se visam proteger ndo s6 os atos “obrigacionais”, mas outros, cuja tutela se
preserva na propria estrutura fundamental de determipnada ordem juridica, com
sentido pecullar e imperativo, a ela ndc se pode aplicar. pu~a e simplesmente,
regra de sobredirelto ditada pelas relagdes exclusivamente obrigacionhais.

O argumento propende para a extensfio da lei nacional, como expdem os
juristas, por um lado, ao sustentarem a opglio pela lex loci executionis, a fim
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de que se evite a cindibilidade de regulaglo de uma mesma relacdo juridica,
mormente quando se trate de relagdo nao instanténea, porém, territorialmente,
determinada e fixa, como no caso do trabalhador que vem do estrangeiro, com
servigos prestados, anteriormenie, a empresa do mesmo grupo.

Pretende-se, com esse entendimento e nas palavras de SIMON-DIPITRE,
uniformidade de tratamenio dos assalariados, maior facilidade, para eles, de
conhecerem o conteudo da tei aplicdvel” (Relagdo de Emprego. Sao Paulo,
Saraiva, 1975, pp. 141/143).

No magistério de PAULO EMILIO RIBEIRO DE VILHENA depreende-se que, pelo exem-
plo referido, teria incidéncia, na forma do art. 97 da Lei de Introdugéo, o direito brasileiro,
se 0 empregado, tendo iniciado a prestagdo de servicos no estrangeiro, iivesse continuado
a trabalhar no Brasil, aqui rescindindo o conirato. De outra forma, isto €, como descrito
na inicial, se aplicaria a lex loci executionis. A fattispecie se apiicaria a lei do lragus.

Sem duvida que além da lei — fonte formal por exceléncia — da analogia e do
costume (art. 4° do Dec.-lei n.® 4657, de 4-9-1942, e o arl. 8° da CLT), séo fatores
iMormalivos a doutrina e os principios de direito compaiado, sem se falar na juris-
piudéncia. Na hipotese em foco, jamais, conforme o entendimento doutrindric dominante,
seria aplicavel a lei brasiieira, incidindo a lei do lugar da execugdo do contralo — a do
Irague — nao servindo em nada, portanto, ao encontro da prelensdo do reclamante. Mas,
pior que isso — aplicagdo pelo juiz brasileiro da lei do Iraque — é a barreira preliminar
da incompeténcia ou da nédo captagdo pelo Estado brasleiro, através de sua jurisdigéo,
da conflito de interesses que lhe foi colocade para dirimir definitivamente. Sabe-se
que competéncia, na expresséo tradicional, é a medida da jurisdicdo (ponto de vista em
contrario em DAVI LASCANQO), ou, entdo, como se expressa E. T. LIEBMAN, a quanti-
dade de jurisdigéo alribuida em exercicio a cada o¢rgdo (Manuale. Mildo, Giuffre, 1980,
43 ed., vol. |, n? 24, pp. 47/50); se ndo ha jurisdigdo, se o poder estatal nao faz a
captagdo do fato, nfo h& falar em competéncia, dado que sabido e mais que sabido
que cada org#o jurisdicional s6 recebe da lei o encargo de exercer sua fungdo dentro
de determinado &mbito e limite, referenlemente a certas lides: ¢ esse Angulo, &mbito, & esse
limite & exatamente a que se chama competéncia. Em cada caso concreto, nas palavras do
ilustre processualista CELSO NEVES, titular de Direito Processual Civil da Faculdade de
Dire.to da USP, existira compe.éncia se houver “relagao da adequag@o legitima entre o
processo e o drgdo jurisdicional.”

Em sintese, para se chegar a concluir pela competéncia de certo drgdo para dado
processo, € preciso passar por duas grandes etapas do processo de concretizacéo da
jurisdigio (expressdo utilizada por P. CALAMANDREI: a da competéncia internacional e,
depois, a da competéncia interna. A primeira deias, como alias ja se deixou algumas
vezes menclonado, diz respeito 4 jurisdigdo em si mesma, como poder soberano {e& no &
distribuigdo do exercicio das atividades inerentes a ela). Precisa-se saber, em outras
paiavras, se determinada lide estd sujeita a uma solugdo pela autoridade brasileira, ou
se é o caso de ser apreseniada a um juiz de outro pais. Nao ter competéncia interna-
cional signitica ndo ter jurisdigdo sobre o casc concreto.

Ja se disse que a CLT ndo cuida especificamente da competéncia internacional, que
se encontra disciplinada no arl. 12 e § 1° da Lei de Introdugéio ac Codigo Civil (Dec.-Lei
n.? 4.6567/1942), mas que agora, inovando, o Codigo de Processo Civil de 18973 deu-lhe
tratamento nos arts. B8 e 89, que se referem, respectivamente, aos casos de cumula-
tividade e de exclusiv.dade. Ja se tocou, por outio lado, que a possibilidade de se fazer
subsumir a espécie estaria nos itens Il e ill do art. 88 do Cddigo de Processo Civil, mas
ela logo foi afastada, porque nado versava obrigago que tivesse de ser cumprida no
Brasil ou agdo que se tivesse criginade de fato ocorrido ou de ato aqui praticado. Ao
contrario, trata-se de agdo gque se origina de ato praticado no exterior ou, mais preci-
samente, no lraque, & da obrigagdo que tinha de ser satisfeita neste pais. O dado
essencial é a prestagio de servigos & ndo a simples celebragiio do contrato; esta, por si
e apenas em si, no gera nenhum direito trabalhista, tem de haver a execuc¢éo e & dela
que nascem conseqdéncias juridicamente relevantes. A celebragdo foi no Brasil sem
divida, mas a execucdo foi no lraque, e ndo se invoque, em sotisma, o depédsito de
parte dos saldrios para se atrair a competéncia por inteiro,
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Por conseguinte, néo obstante os esforgos doutrinarios para a aplicag8o da lei do
lugar da execucide, visando A proteglic do empiegado na propositura de sua demanda
que, via de regra, acontece no foro de onde prestou servigos, héa a preliminar da com-
peténcia para ser decidida antes de se saber qual a Isi que regera a relagdo juridica em
conflito e representada no processo. Logo, primeiro, se ha de cuidar da competéncia,
porque antes de praticar qualquer outro ato, o juiz é o julz de sua prépria competéncia.
Alids, em sede doutrindria, ¢ comum dar-se com o ponto de vista de que a atividade do
juiz, ac examinar-se a sua prépria competéncia, n&o envolveria a pratica de ato tipl-
camente jurisdicional, mas seria, como se supde, posto que em acerto, ato de natureza
meramente adminisirativa (a propésito, por todos ninguém melhor gue P. CALAMANDREI).
Para o caso concreto, portanto, na total caréncia da lei, ndo h& como permitir & juris-
diglo brasileira, coma poder soberano, instrui-lo e julgé-lo. Nem mesmo entre as regras
brasileiras de sobredireito, ou melhor, entre as 'normas sobre aplicagio de normas
juridicas™ se vai encontrar uma dando pela competéncia do juiz brasileiro no caso.
Sem embargo, seja de iamentar, nenhuma lei interna brasileira protege, na hipétese, o
trabalhador nacional emigrante, e faloce a nosso pals jurisdiglo, isto &, poder para
decidir o litigio que Ihe foi posto pelo empregado-reciamante.

Na auséncia de poder estatal para solucionar o conilito, a mingua de norma interna
que possa incidir, conferindo & autoridade judiciaria brasileira a necesséria jurlsdiglo,
extingue-se o processo sem julgamento do mérito.

Uma vez ndo se admitindo intervenha a jurisdigdo brasilaira para resolver a contro-
vérsia, ndo lhe cabe dizer qual o juiz competente, se do Irague — local da prestagéo de
servigo — (muito embora seja esta a tendéncia doulrinaria} —, se o das Indias Ocidentais
Britanicas -— onde sob cujas leis se constituiu uma das sociedades — reclamadas —
se, em resumo, o de guaiquer outro pais ou lugar. Por isso nfio h4 como se acatar a
declinatéria para o foro de Baghdad — Repudblica do Iraque —, segundo pretende a
reclamada-excipiente. Certo & que tudo se fard de conformidade com o direito Interna-
cionat privado do trabalhc (interno e poblico, apesar do noms), nfo se aceitando
no Brasil, de modo algum, o retorno, como, com tanta é@nfase, ensina em suas magnificas
prele¢des o ilustre Professor Osires Rocha. Entre nés, recorde-se, o elemenio conexao
fundamentai & o domicilio, e nfo a nacionalidade. Da-se prevaléncia & situaglio do domi-
c¢llio no Brasil, em vez do simplesmente nacional brasileiro. E a despeito, portanto, do
aprege que se vota aos que, tao-s6, advogam a aplicag@o da lei do lugar da execugdo
do conirato, ndo h& — e isto deve ser analisado em primeiro lugar — lei interna, sequer
no direite internacional privado ou no processo civil, que faga competente o juiz brasi-
leiro para instruir e julgar esta causa.

Finalmente, também em matéria de competéneia, & oportuno o registro da 8o dl-
vulgada frase-adveriéncia de E. T. LIEBMAN que diz que, para bem se entender a lsi,
“bisogna saper ieggere’” (9% Junta de Conciliagio e Julgamento de Belo Horizonte —
Processo 982/82 — Reclamante: Claudio do Marcomo; Reclamada: Mendes Junlor In-
ternacional).

Passa-se, agora, ao exame da regéncia ou da conexao.

2. Da regéncia em geral. Dissertacbes doutrinirias

Antes de localizar-se a pesquisa doutrinéaria e jurisprudencial em funcio
da hipétese bipolar em que pode ser ajustada a situagio de empresa que,
nas colocacbes anteriores, tem empregados brasileiros no estrangeiro —
que fica subordinada exclusivamente aos critérios de aplicaciio ou da lex
loci contractus ou da lex executionis —, proceder-se-4 a um levantamento
doutrinario geral das dire¢des mais em voga no direito internacional pri-
vado do trabalho, 0 que terd a finalidade de demonstrar as dificuldades
com que se debatem os juristas para se sairem do problema da qualificagao,
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tal a disparidade de entendimentos e de situagbes que ocorrem, muitas
delas inusitadas, em razio de detalhes faticos até entdo ou desconhecidos
ou ndo detidamente examinadeos.

Cabe lembrar que a colocagdo da questio antecedente, a da regéncia
geral, em matéria trabalhista, assenta-se sobretudo, no curso das idéias
dominantes adotadas em nosso Pais (embora muitas delas, de fontes alieni-
genas), em funcdo de contratos de trabalho pactuados no estrangeiro e
aqui executados.

Exatamente em razao disso é que se distribuira o tema em outra parte,
dirigida, evidentemente, a essa situacao emergente, e em que se insere a
empresa da hipotese abordada, que diz respeito a contratos de trabalho ajus-
tados por empregados brasileiros, que executam servicos em outros paises.

2.1 Dificiimente saberfamos gualificar a rea¢do de um jurista, de um
magisirado, de um estudioso logo em seguida ao primeiro contato com o
fenémeno da aplicacio de uma regra de direito a uma relagdo de trabaiho
no plano internacional. Pode-se dizer um homem perplexo ou, quando
muito, um homem perdido em uma algaravia juridica, em que todas as
solugdes, se nio lhe parecem certas, ndo deixam de ser as mais plausiveis,

A. FERRER CORREIA, para maior espanto dos incautos, abre sua obra
Direito Internacional Privado (Coimbra, Atlintica Editora S. S. R. L., 1970,
p. 3), lembrando que

“_.. nao raro as relagbes do comércio juridico internacional se
encontram em ligacdo com leis que consagram a seu respeito cri-
térios de competéncia nao coincidentes; nesses casos verifica-se
0 que se chama um conflito de normas de conflitos” (grifos
nossos).

A razio inicial, talvez basica, de uma constante, renovada e altamente
diversificada solugdo para os conflitos espaciais de leis no campo trabalhista
decorre de uma aguda observacio de WILFRED JENKS, transcrita pela
professora GILDA MACIEL CORREA MEYER RUSSOMANO em sua obra
Os Conflitos Espaciais de Leis no Plano das Relagbes Trabalhistas (Rio de
Janeiro, Ed. José Konfino, 1964, p. 81), segundo o qual nio é desarrazoado
(unfair) dizer que a questio acaba por assentar-se em dois pontos (tends
to fall between two stools) — os juslaboralistas tendem a encara-la como
uma matéria afeta aos tratadistas de direito internacional privado, e estes
tendem a considerd-la como sendo uma matéria da algada daqueles (for
the labour lawyers).

A oscilagao do equacionamento dos problemas jusprivatistas, que se
observa tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia dos varios paises neles
envolvidos, pode debitar-se ainda a uma posicic de natureza conceitual
ou de estrutura, quanto 4 colocagiio da questiio a ser resolvida.

Os anglo-saxdes, por exemplo, admitem elejam as proprias partes o
direito que lhes vai reger o caso, o que nio se di, por exemplo, entre
ocutres, como os italianos (cf. KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de Dere-
cho del Trabajo. 22 ed., Buenos Aires, Eds. Roque Depalma, 1968, p. 719,
n? 500, letra ¢, e GAMILLSCHEG, ob. cit.,, S. 168-170),

R. Inf. legisl. Brasilio a. 21 n. B2 abr./jun. 1984 ’ 207



Dentro desse mesmo prisma, KROTOSCHIN {(ob. e p. cits.,, nota 10),
colhendo o magistéric de DURAND, lembra que as disposi¢ées sobre des-
pedida se consideram, em Franga, como regulamentacio de direito publico
e, em outros pafses, de direito privado.

E interessante observar que, por outro lado, as obras, os estudos e as
dissertagoes que abordam o tema das relacées de trabalho sob o corte do
direito internacional privado, tém-no feito invariavelmente dentro de uma
colocacdo normativa por assim dizer horizontal, que joga com elementos
paralelos, auténomos e de cujo cotejo, apenas acionado por uma norma de
remessa, se extrai qual o preceito aplicavel.

Essa operagdo consiste em apanhar, p. ex., a porgio do fenémeno juri-
dico objeto de apreciacdo (a capacidade, o casamento, a heranga, o imoével,
a compra e venda, etc.) e, em ato simples de comunicagdo, subsumi-lo na
ordem juridica competente. O procedimento, em termos de direito hrasileiro,
circunscreve-se, V. gr., 4 observincia do disposto nos arts. 7? a 13 da Lei
de Introducgio ao Codigo Civil {Decreto-Lei n* 4.8657/1942).

Dentro desse equacionamento simples, o jogo das regras de direito e
sua captacdo se comportam pura e simplesmente segundo formulas preesta-
belecidas e tém como suposto basico o isolamento do fato juridico subsumi-
do dentro de uma ou de outra ordem juridica. Jamais, nesse esquema
de aplicacdo, se chamam a regélo regras comuns a mais de uma ordem;
até o momento, o principio basico em que se funda e se aciona o direito
internacional privado é o da exclusio, ou seja, o afastamento do corpo de
regras nacionais pelo corpo de regras estrangeiras ou o destas por aquelas,

Como as normas de direito internacional privado saoc normas de reten-
¢io, de remessa ou de reenvio, e se destinam & aplicagdo de outras normas
juridicas, denominam nas ¢s autores normas de “‘sobredireito” (Uberrecht),
ou, como lembra FERRER CORREIA, por serem normas de conflitos e que
“definem o critério de aplicabilidade de outras normas”, regula de regulis
{ob. cit,, p. 57, n® 7).

Nio resta a menor davida que, sob esse lineamento, se consagram,
apanhadas na linha de tradigdio, algumas férmulas estanques, rigidas umas,
flexiveis outras, de que se tém servide os fribunais e os juristas para
equacionarem os conflitos interespaciais na aplica¢ao da regra de direito.

Tais sdo: o local da coisa (lex rei sitae, para os imoveis), o local do
ato (locus regit actum), a lei do contrato (ius loci contractus), o local da
execucio do contrato (lex loci executionis), a lei do domicilio (lex domicilii),
a lei da nacionalidade (jus sanguin's) e, recentemente, no plano das relagoes
de trabalho, ganhando maior foro de cidadania, o local do direito que rege
o funcionamento da empresa, de exercicio da profissao (ius professionis)
(cf. AMILCAR DE CASTRO. Direite Internacional Privado, 32 ed., Rio de
Janeiro, Ed. Forense, 1977, p. 465, n.»® 258 e 468 a 470, n? 262). Nesse
aspecto é interessante lembrar, em mera associagio de idéias, que, no direi-
to sindical brasileiro, as categorias profissionais (trabalhadores, salvo as
diferenciadas), se definem pelas categorias econdmicas respectivas (dos
empregadores ou das empresas — CLT, art. 511).
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2.2 Mesmo na drhita do direito internacional privado geral surge um
primeiro escolho & transposicdo de um fato de uma ordem juridica para
outra, tal como tenha sido convencionado: é a chamada ordem piiblica
(cf. a exposi¢io especifica de KURT KRONHEIM, em sua clissica obra
Les Conflits de Lois en Matiére de Contrat de Travail, Paris, Lib. Technique
et Economique, 1938, pp. 12 ss e esp. p. 14, n.os 16 e 17),

Por ordem publica (“ordre public” dos franceses ou ‘“public policy”
dos ingleses), sob seu angulo externo, pode-se indicar, nas palavras de
GERHARD KEGEL (Internationales Privatrecht. 2. Auflage, Miinchen u.
Berlin, C. H. Beck’sche. Verlagsbuchhandlung, 1964, S. 183, I}, como “aque-
la parte inviolavel do proprio ordenamento juridico”.

Substancialmente, a “ordem plblica” vem representada pela chamada
“clausula de reserva’, na acepgic de ZITELMANN e que se preceitua no
art. 30 da Lei de Introducdo ao Codigo Civil Alemao (EGBGB): “fica excluida
a aplicacio de uma lei estrangeira quando a aplicacdo viola os hons costu-
mes ou o fim de uma lei alemd”.

Embora FRANCOIS RIGAUX a fenha como uma das nogdes mais fugi-
dias (fuyantes) do direito positivo, a “ordem publica” admite contornos
conceituais, e sua apreensao, porquanto, substancialmente, coincide com
aqueles interesses fundamentais em que se baseia e pelos quais se governa
uma sociedade politica, revelados na estrutura do ordenamento juridico por
normas imperativas proibitivas ou impositivas, de que parte a regulamen-
tagdo juridica geral do trafego a que dizem respeito.

Nesse ponto, principiam a eshogar-se as primeiras linhas de um esque-
ma sobre que se situa a regéncia das normas trabalhistas, no plano interes-
pacial, esquema esse que, por vezes, leva ac rompimento do rigido prineipio
da aplicacdo horizontal e estanque das regras juridicas de um pais a uma
situagio juridica em outro.

Nao resta duvida que toda a ordem politica, todo o Estado deve fun-
dar-se em uma ‘“‘ordem publica”, normativamente revelada. Como, porém,
a prioridade valorativa de seu equacionamento varia, segundo as concep-
cbes de cada povo, de seu grau cultural, de sua ideologia, de sua historia,
etc., a primeira dificuldade para equacionar-se o tema da intercalagio de
normas juridicas de um pais no sistema de outro reside exatamente no
desencontro ou desnivel dos valores revelados em cada formulacap da ordem
pablica.

Em razao disso, uma parcela de regulacio juridica que, em determinado
pais, pode ser objeto de livre manifestacio da vontade, em outro podera
estar condicionada a rigida constrigio legal. Ou o que se agasalha na ordem
publica de um pode nao estar na de outro.

Nesse topico € oportuna a transcri¢io de trecho de OSCAR TENGRIO:

“Qs conflitos de leis imperativas ndo podem encontrar solu-
¢io na vontade das partes contratantes, mas nas regras do direito
internacional privado. Obsticulo sério 4 adocio da autonomia da
vontade € ainda a ordem publica” (cf. sua obra Direito Internacio-
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nal Privado, 47 ed., Rio de Janeiro-Sao Paulo, Livr. Freitas
Bastos 8. A., 1955, p. 350, n? 581),

Qualquer afirmacdo genérica estd sujeita a pecar por falta de base.
Entretanto, em principio, correta é a de MARIO DE LA CUEVA, para
quem, como para os autores do Direito do Trabalho, em geral, essa disci-
plina “forma parte da ordem piiblica” (cf. Derecho Mexicano del Trabajo,
42 ed., México, Editorial Porrua S/A, 1959, T. I, p. 253 e GILDA C. M.
RUSSOMANO, ob. cit., pp. 159 a 168),

Chega-se a conceber-se uma aplicagio diversificada quanto a compe-
téncia, como, alias, assinala KROTOSCHIN:

“Quando se admite a eleicio ou quandc as partes hem expressa
nem implicitamente fizeram uso de sua faculdade a respeito, o
conteudo e os efeitos do contrato se julgam por diversos elemen-
tos — que correspondem a diversos principios — como, p. ex.,
o lugar da celebragdo do contrato ou o de sua execucdo, o da sede
da empresa etc., sem que na maioria dos casos um destes critérios
se aplique com exclusao de outro. Muitas vezes os critérios apli-
cAveis fixaram-se em tratados internacionais” (ob. cit,, p. 720).

Sob esse ponto importa salientar que a paridade de trata-
mento entre trabalhadores italianos e brasileiros, p. ex., acha-se
consagrada no art. XXVII da Convencio subscrita pelos respectivos
paises no Rio de Janeiro, a 5 de julho de 1950.

Nessa mesma acepgao se podera ter o Coédigo de Bustamante,
como um tratado de uniio panamericana (Vertragswerk der Pa-
namerikanischen Union), de que se excluiram, entre os Estados
latino-americanos signatarios, a Argentina, a Colémbia, o México,
o Paraguai, o Uruguai, a Bolivia e o Peru (cf. KEGEL, ob. cit.,
pp. 78/79, d).

Antes, todavia, de adentrarmo-nos nas peculiaridades do direito do
trabalho, no que concerne 3 regra de direito espacialmente aplicivel, é
necessario se chame a atengdo para a singularidade dessa disciplina juridica
e para os sérios problemas de colocacio na estrutura juridica que ela veio
trazer.

Como o problema da for¢a vinculante da negociabilidade tem virtudes
habeis até para sobre ela, como expressio de autonomia da vontade, assen-
tar-se um critério de conexdo e de regéncia, na forma do art. 99 da Lei de
Introducgo do Codigo Civil, ver-se-a, na exposi¢gdo que se segue, como esta
“forga vinculante” se desgasta ante principios de outra natureza e gue
atraem critério diverso, como o da lex executionis contractus.

Sobre esse ponto, voltar-se-i a insistir-se na regéncia especial.

Autores de larga nemeada e que meticulosamente se detiveram no
estudo das relagdes internacionais privadas do trabalho acentuam que as
normas de trabalho nédo regulamentam apenas um vinculo puramente con-
tratual, sob o angulo individual de autonomia da vontade e da isolada
contraposicdo de interesses.
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GIORGIO BALLADORE PALLIERY, depois de afirmar que

“As normas componenies da legislacao do trabalho séo nor-
mas de ordem publica interna” e que, “quando pertencem elas
ao direito privado, sdo, habitualmente, normas inderrogaveis pela
vontade privada, normas cogentes e imperativas, isto é normas
de ordem publica, segundo o significado costumeiro dessa expres-
sd0 no direito privado” (“Diritto Internazionale del Lavoro”, in
Trattato di Diritto del Lavoro, Dir. dai Umberto Borsi e Ferruccio
Pergolesi — 32 ediz., Padova, CEDAM, 1960, vol. V, p. 337),

acrescenta as pp. 444/445:

... A malor parte de nossa legislagao do trabalho nio tem
por fim regular relagdes contratuais, mas aguele, inteiramente
diverso, de tutelar a personalidade e a dignidade do trabalhador.”

Outra ndo ¢ a correta posicio de GILDA MACIEL CORREA MEYER
RUSSOMANO, que extrema, com felicidade, o direito de trabatho na cata-
logacio das disciplinas juridicas, ac escrever:

“A particularidade reside, porém, na circunstincia de que
as leis em atrito, como normas de direito do trabalho, sdo distin-
tas — quer quanto a sua natureza, quer quanto ao papel social —
das demais normas de direito positivo, pois, na verdade, mais
do que quaisquer outras, elas estao cheias da constante preocupa-
¢do de dar ao trabalhador assisténcia juridica e protegdo econdmica
(ob. cit., p. 86, n? 2 — grifos nossos).

Essa peculiaridade, em aprecgo ac direito internacional privado, ja vem
acentuada por SCIPIONE GEMMA, em uma das obras pioneiras nesse cam-
po juridico, ao salientar que:

“... ndo se pode esquecer a natureza especial do contrato de
trabalho. Esse é, muito freqiientemente, para o trabalhador um
contrato de adesao, e isto tem levado muitos legisladores a dita-
rem normas protetivas em favor da parte mais fraca. Por outro
lado, um trabalho disciplinade como o da grande indiistria e
conduzido sob uma Gnica dire¢éio exige que o esforco seja regulado
por disposigdes gerais objetivas” (“Il diritte internazionale del la-
voro”. In Tratatto de Diritto Internazionale. A cura di Prospero
Pedozzi e Santi Romano, Padova, CEDAM, 1938, p. 160).

A disciplinagao juridica do contrato de trabalho no plano internacional
sofre a atragdo da generalidade e da uniformidade com que esse contrato
é regulado no plano nacional, como um trafego essencialmente de massa
e gue guarda caracteristicas de vigorosa tutela pablica. A limitacio objetiva
ao contrato parte da ordem juridica nacional, que procura resguardar a
estrutura do contrato naquilo que ndo contravenha as regras imperativas
dessa mesma ordem.

0O art. 92 da Lei de Introdugdo do Codigo Civil (Decreto-Lei n® 4,657,
de 1942, cit.) estabelece que

“Para qualificar e reger as obrigacgdes, aplicar-se-a a lei do
. . ¢ p
pais em que se constituirem.”
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Por vé;ias_ razoes, percebe-se, logo, a ingeréncia desse dispositivo no
campe do direito do trabalho (incipiente a época, no Brasil de entdo e pré-
industrializado).

As relacbes obrigacionais trabalhistas assentam-se, apenas, em sua
constituicdo, em um contrato. A vontade das paries atua, {ao-somente, para
a formacao do vinculo. Ji o seu desenvolvimento, as clausulas que o com-
poem e os efeitos asseguraveis sdo, em sua maioria ou quase totalidade,
impostos e regulados por lei.

A BALLADORE PALLIERI nio passou despercebida essa singularidade
da relacio trabalhista:

“Uma coisa é de fato a liberdade das partes de concluirem o
contrato e 2 outra a liberdade ou autonomia de que gozam para
a sua redagdo” (ob. cit., p. 344 — grifo nosso).

Aos internacionalistas nio escapou a inarredavel distingdo entre relagao
de emprego e contrato de trabalho, definindo-se aquela como ato-fato-tra-
balho-subordinado por conta-alheia e mediante salario (CLT, arts. 2° e 39,
¢f. CESAR LANFRANCHI, Derecho Internacional Privado del Trabajo. Bue-
nos Aires, Victor P. Zacalia, 1955, p. 51, que lisamente afirma: “O trabalho
prestado determina a morma aplicivel”; BALLADORE PALLIER], ob. cit.,
p. 348; AMILCAR DE CASTRO, ob. cit., pp. 462/463, em excelente desen-
volvimento).

Cumpre salientar e atentar para a raiz conceitval da relagio de em-
prego, quando é a prépria lei que qualifica as partes do contrato e, quali-
ficando-as, vincula-as & ordem jurfdica através de uma rede de direitos e
deveres da mais variada espécie. A impositividade é um pressuposto de
sua regulamentacao.

A qualificacio das pessoas, sejam as naturais, sejam as juridicas, estd
visceralmente indicada na ordem publica e se define pelo lugar onde se
constituem as obrigagdes, desde suas origens. Como acentua KEGEL, no
sentido da vinculacdo, competente é o Estatuto pessoal. Se alguém pertence
a um Estado, entdo vige o seu direito, o chamado direito patrio (Der sog.
Heimatrecht., ob. cit.,, p. 191, 1. 1, a — Grifo do autor).

Vale mencionar que, no direito do trabalho brasileiro, a solidariedade
horizontal, o entdo falado “consércio empresario”, extrai sua compreensao
juridica do § 22 do art. 2¢ da CLT e desde o instante em que um fraba-
lhador estrangeiro rescinda seu contrato com uma consorciada alienigena
e seja admitido em outra, no Brasil, a qualificacdo projeta-se e a relacao
de emprego passa a ser considerada em sua unidade empresaria. Também
este efeito juridico serd reexaminado adiante.

Nio de outra maneira se devera comportar nas hipéteses de empregado
admitido, no Brasil, por uma empresa multinacional desde que ocorram
seus pressupostos fisionomizadores e que passa a trabalhar em outra em-
presa, no estrangeiro, subsidiiria ou consorciada. A incidéncia do art. 29,
§ 29 da CLT, ¢ automéiica e a relacio deveri ser tratada como se uma
(516 fossem as empresas, a despeito da personalidade juridica de cada uma

elas,
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Lembre-se gue, em harmonia ¢om o inciso citado, a doutrina estran-
geira, voltada sempre mais para as implicagbes sociais, a par das econdmi-
cas, do gigantismo das empresas multinacionais ou interestatais, forma-lhes
a caracteristica em que a sede da direcio geral esta situada em wm pals
(denominado no sucessivo por comodidade “pais de origem”), enquanto a
empresa desenvolve atividades de centralizacao de mando variaveis de uma
para oufra, segundo fatores tais como tipo de atividade a que se dediquem
métodos de direcdo, a indole dos problemas que deva resolver, a sede e
a regulamentagdo nacional (WILFRED JENKS. Las Empresas Multina-
cionales y la Politica Social. Genebra, Oficina Internacional del Trabhajo,
1973, p. 3).

A nacionalizagdo das multinacionais funciona como o elemento de con-
figuragio do suporte personificador consorciavel, a teor do § 2° do art. 2°
O interessante a observar, aqui, é que ¢ trénsito do empregado, de uma
para outra empresa, e o local da extinco do contrato é que atuam como
suporte de atragdo de regéncia ou de conexao.

A criagio de filiais é ilimitada, lembra RAYMOND VERNON, e a
abertura dessas filiais em nacionalidades diferentes & maior ainda. Mesmo
(ue a casa-matriz seja americana, p. ex., suas filiais podem ter numerosas
nacionalidades diferentes (Les entreprises multinationales — Calman-Lévy,
1971, Trd. de ANNIE NICOLAS et DANIELE PROMT, p. 21).

O raciocinio nao se denuncia especioso ao afirmar-se que a prestagio
de servicos a uma “filial nacionalizada”, no Brasil, envelve a constituigao
de um contrato, a qualificacdo de pessoa e se, posteriormente, esse mesmo
trabalhador, rescindindo o contrato, o ajuste agui, vem a ser admitido ou
pela “‘empresa-matriz” ou por outra “filial nacionalizada” em pais diverso,
a aplicacio do § 29 serad automatica e se configurara a solidariedade hori-
zontal.

2.3 A direta subsuncdo A lei (do loca! da execucdo) nado apreende tdo-
somente a qualificagio das pessoas no contrato de trabalho nem os atos-fatos
fisionomizadores da relacic de emprego. Vai além e conduz — depois de
uma sucessiva atracio de institutos juridicos impostos, que se integram
e compdem direitos e deveres legalmente disciplinados — ao asseguramento
de efeitos de varia ordem.

Sob esse aspecto, cobra real importancia a diferenciacdo que faz
KRONHEIM entre “leis imperativas” e ‘“ordem puablica”, encarecendo o
primado daquelas na disciplina do contrato de trabalho, como “leis exclu-
sivas”. ao exemplificar que a obrigacdo legal de pagarem-se indenizagdes
por despedida injusta afasta outra qualquer cldusula ou lei em sentido
contrario, aqui aplicado o principio do local em que se deu a rescisao (ob.
cit., pp. 30-32).

Alias, por mais despida de base que seja uma decisdo nas possiveis
formulas de devolugio de competéncia legal, a verdade é que, no Brasil,
toma-se o ato da rescisao como suporte de atracio da legislacdo trabalhista
brasileira para reger os efeitos do contrato e isto pela razdo muiio simples,
antecipada em KRONHEIM, segundo a gual as conseqiiéncias juridicas da
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dissolucio do contrato late sensu nascem exclusivamente de dispositivos
legais imperativos, “exclusivos”, e nido toleram a ingeréncia de norma con-
tratnal nem de lei estrangeira que disponham de modo diferente (vide
adiante, a especificacio do tema, com transcri¢io de DELIO MARANHAO
e acordio do Tribunal Superior do Trabalho).

Adiante, tratar-se-a, em posicdo alternativa, da derrogacdo contratual,
e mesmo legal, ao rigido acionamento do principio.

O contrato de trabalho, além de ser um contrato realidade (0 que, ao
primeiro lance, atrai o principio da lex executionis), &€ de natureza conti-
nuativa e, apesar de nao sofrer modificacdes em sua estrutura legal ou
em sua vida publica (rescisio formal), estd sujeito a trasladar a prestagio
de servicos do mesmo empregado, de um pais para outro. A hipétese nio
diferira daquela em que o empregado venha a ser contratado para trabalhar
em mais de um pais, seja por largos periodos, seja por curtos, em alterna-
das e para sucessivas temporadas.

A regéncia de fal contrato encontra ressonancia da doutrina, & falta
de eleigio das partes, no direito da sede da empresa matriz ou no pais
em que Se tenha verificado a situagdio motivadora da controvérsia e mesmo
no principio da lex executionis {cf. KROTOSCHIN, ob. cit, p. 720, nota 11
e GILDA RUSSOMANO, ob. cit., pp. 88-92, 157, 159-167 e 168-170).

AMILCAR DE CASTRO, nos casos da mobilidade do contrato, se a ati-
vidade é itranseunte, menciona as mais variadas soluctes, pelo critério ou
do ius patriae ou do ius loci contractus ou ivs loci executionis (ob. cit,,
p. 464, n® 254), entendendo, contude, dever aplicar-se o ius professionis
do empregador se o empregado é estacionario no estrangeiro (p. 485, n® 258;
cf. GILDA RUSSOMANO, p. 189 e KROTOSCHIN, p. 722, n? 501). Para
os maritimos, os maquinistas, os aeronautas e os fluviarios, prevalece a lei
do pavilhdo, da matricula da aeronave e da sede da empresa (AMILCAR
DE CASTRO, pp. 464/465).

Aos trabalhadores fronteirigos, como lhes chama KROTOSCHIN, ou
frontaliers, na expressio de GILDA RUSSOMANO, entende ¢ primeiro autor
se subordine sua situacio a tratados bilateriais (ou mesmo multilaterais),
procurando-se sempre uma igualdade de situacdo com os aborigenes.

Importa se facam ainda duas referéncias. Uma aos acidenies de tra-
balho, subsumidos pelo lugar do infortanio, a forca de leis imperativas, a
excecdo do direito anglo-saxOnico, que oscila entre a lex fori e a lex loci
delicti, dada a natureza do fato, naquele sistema, como de delito civil.

As solugbes modernas preconizam garantias de natureza securitaria ou
previstas em tratados bilaterais.

A outra referéncia dirige-se as convencdes coletivas de trabalho, a que
dispensam alongadas consideragbes os {ratadistas (cf. KROTOSCHIN, ob.
cit., p. 725, n? 505; AMILCAR DE CASTRO, pp. 465-467, GILDA RUSSO-
MANO, pp. 103 e 99-108).

A Convencio Coletiva alcanca a base institucional e territorial das
categorias pertencentes aos sindicatos convenentes. Em face disso, tem seu
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campo de aplicacio definido e a forca de insercdo automatica, como se fora
uma lei imperativa.

As empresas estrangeiras e os empregados que nelas trabalham, na-
cionais ou ndo, gozam do mesmo tratamento (AMILCAR DE CASTRO,
p. 467 — e KROTOSCHIN, pp. 725-726, n® 505). A projecdo institucional,
salvo as limitagdes de ordem publica e das leis imperativas, prevalece o
critério da territorialidade.

Esse tem sido o entendimento, versatil, tépico e, por vezes, arbitrario,
que a doutrina juridica, no encalgo de uma jurisprudéncia eminentemente
construtiva, vem consagrando as gualificagdes, is conexdes e 4s subsuncoes
no direito internacional privado do frabalho, até o momento.

O compromisso da pesquisa, em sua idoneidade conceitual, nic podera
afastar-se de uma versio evolutiva do toque dos conceitos das situacoes,
pois o direito constréi-se na realidade e para a realidade, em sua finalidade
ordenadora, porém pratica.

Quando os supostos da realidade se inovam e abrem brechas nas esferas
da especulagdo, ja que a vida, em sua criatividade é mais rica do que as
armacdes organizativas vigorantes — como tal se coloca o direito, que visa
a ordenar a realidade, acompanhando-a, todavia —, indispensivel é a re-
formulacio ou o reexame € reequipamento juridico, para que se possam
abrir previsoes de regulameniacao para essas situacées novas, nao previstas
ao tempo da elaboracio da lei.

Nao suporia o consolidador brasileiro que o Brasil viesse a exportar
know-how, viria a expandir sua acio econdmica, através de empresas e
de capitais, de investimentos de toda a ordem, em atividade no exterior.

Direito nenhum mais reagiu e vem reagindo a tecnologia do que o
direito do trabalho, como uma permanente resposta aos prohlemas surgi-
dos com o desenvolvimento da atividade empresarial e a expansio das
empresas, em dimensdes sempre mais internacionais, dada a universaliza-
¢io da economia.

Ora, o fendmeno que se detecta, agora, é ¢ inverso e estd i procura
de equacionamento juridico condizente com a vocagdo econdmica emer-
gente, ou seja, de um principio enddgeno (invasdo de tecnologia e capi-
tais estrangeiros no pais) parte-se para um principio exégeno, o da ex-
portacio de capitais, de mao-de-obra brasileira, o que obriga a uma revi-
580 ou a uma adapta¢do das normas juridicas entdo vigorantes sobre essa
situagdo nova,

Como o direito nio pode nem deve conter o germe de sua propria
contradicio, concebe-se que as situagdes negoeiais novas recebam tirata-
mento juridico peculiar, mas em harmonia com as bases conceituais até
entao dominantes: aquelas bases de que sempre se serviu a jurisprudéncia,
em veiculando a especificidade da legislagio trabalhista, para a solucio de
casos idénticos, porém com pontos de partida opostos.

O que se dispensa no empregado contratado no estrangeiro, que tra-
balha ne Brasil, respeita-se, come principio, ao cuidar-se do empregado
brasileiro, que trabalha em outro pais.
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Ainda que se reforne, por vezes, ao equacionamento geral prevalente
no direito internacional privado do trabalho, como se expls acima, im-
porta seja, agora, esse equacicnamento revsto sob a ética da situagio in-
versa em que se antepde a hipédtese resullante da situagio da empresa
brasileira exportadora de mio-de-obra.

Com isso explica-se a Lei n? 7.064, que passa a ser examinada, em-
bora sucintamente.

3. Regéncia especifica

3.1 Lei do contrato x lei da execugio

Se admitirmos, como lei regedora da hipétese, a lei do contrato, caire-
mos no inelutivel axioma de¢ estarmos admitindo eficacia 4 autonomia da
vontade das partes, pois estamos consagrando, como centro de captagio
de normas juridicas, o local em gue as partes, com constituirem o vinculo,
elegeram para estabelecer o encontro de vontades.

Convindo na forca vinculante do contrato, para a fixagio do local da
regéncia do direito aplicavel, nao se podera afastar de outra concluséo:
respeitar-se-a esse local como o foro do contrato, ndo sé porque ali se tem
como centro de captacio de direito aplicavel, mas, ¢ ainda, por que se esta
respeitando a autonomia das partes quande, pelo contrato, elegeram ¢ foro
em que se julgardo seus dissidios. A adoc¢ao do fore de eleicdo ndo serd
mais nem menos do que o efeito, na ordem processual, da adogdo do pri-
mado da lex contractus.

HAROLDQ VALLADAO deduz o principio em toda sua correglo, sem
descurar do autorizadissimo magistério de TEIXE{RA DE FREITAS:

“E na doutrina e na pratica do domicilio hA uma forma de
domicilio universal e tradicional, inclusive no Brasil, o demicilio
especial, a eleicio de domicilio para fins legislativos: a lei do con-
trato, escolha da lei competente para o negécio e para fins pro-
cessuais; o foro do contrato, escolha do juiz competente para a
causa. Sintetizou-o com sua perfeicdo habitual o insigne TEIXEIRA
DE FREITAS: “o domicilio especial serd o que as partes elegerem
por contrato de relacdo a certo e determinado negécio, para um
ou outro dos efeitos do art. 30, nos casos e pela forma que se
determina na legislacao deste codigo sobre contratos” (ESB. 3).
No art. 3¢ previram-se os fins legislatives, art. 49, ne 1, e arts,
26, 27, 28 etc. e s fins processuais, art. 49, n? 3, e textos sobre
competéncia judicial” (VALLADAO, Haroldo. Direite Internacio-
nal Privado, 22 ed., Rio de Janeiro — S&o Paulo, Livr. Freitas Bas-
tos, 1977, vol. 11, p. 185, n. 5 — grifos do autor. Cf. ainda o mes-
mo aufor e obra, vol. I, 42 ed., pp. 359 a 369).

Se a remessa da legislagdo aplicivel di-se por forca do contrato, sig-
nifica isto que o principio da autonomia negocial foi e est4 sendo resguar-
dado em seu nicleo basico — o local de constituigio do negéeio.
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Ao acionar o principio, o juiz ndo podera fazé-lo sendo em toda a sua
inteireza, isto &, respeitar a disposicdo das partes quanto a um de seus
efeitos, a eleigdo do fore competente, sob pena de cindir-se o contrato e
partir-se para o arbitrio, entregando a um dos interessados uma porcao
do contrato que o favoreca, mas deixando de tornar eficaz a outra porgao,
porgque pareca a ele restritiva de direitos. A ruptura da eqiiidade e da
eqiiipoléncia na for¢a vinculante do pacto torna-se manifesta. Sai-se do
direito. cai-se no arbitrio.

Portanto, quande se aplica a relaches de trabalho como a da hipétese
o foro do contrato — na suposicio de que este se consumou no Brasil —,
estar-se-A prestigiando a regra basica do art. 99, da Lei de Introducio ao
Cddigo Civil (Dec.-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942), regra essa,
contudo, que abriga o principio da negociabilidade, da autonomia da von-
tade, que é plano subjetive de equacionamento de obrigacio e de assegu-
ramento de eficacia,

Ao assumir a postura do art. 99, para as relagdes de trabalho, o juiz
deriva a colocacdo de todos os problemas da causa para uma situacdo de
risco, que falvez ele mesmo nio possa prever.

Efetivamente, esse risco acaba por criar um conflito de situagdes, a
que se chega, elucidando-se com esta passagem de OSCAR TENORIO:

“Se o principio fundamental ¢ o da lei do pais em que se
constituirem as obrigactes, nao hi divida que a autonomia da
vontade regera as obrigagdes, se for ela admitida pela lei com-
petente.

O sistema do direito internacional privado brasileiro ¢ de
modo a entregar as obrigacdes. com as naturais restricbes de or-
dem piblica, a lei de sua constitui¢io. Claro €, pois, que a autono-
mia da vontade regerd as obrigacoes, se a lei de sua constituigho
assim o determinar” ITENORIO, Oscar. Lei de Introducdo ao Co
digo Civil Brasileiro. 22 ed., Rio de Janeiro, Ed. Borsoi, 1955, p.
328, n. 610}

E, logo abaixo, o tratadista especifica o problema da limitacio a au-
tonomia da vontade:

“QOs limites da autonomia da vontade tragados o sao pela lei
onde se constitui a obrigacio. Se a lei competente oferecer &s
partes liberdade na estipulacdo das clausulas, nenhuma variagio
deve ocorrer a proposito, a néo ser as determinadas, dentro das
disposicies da ordem poblica intermacional, pela lei da execugao
do contrato’” (ob. cit.,, p. 329, n. 613 — grifes nossos).

Desde que a excecdo & aplicacdo da lel do local do contrato (lex toci
contractus), como expressdo da autonomia da vontade, ¢ imposta pela
ordem piblica, que € local e se limita pela “lei da execuciio do contrato”,
j4 se passa a outro critério da regéncia, que € o do locus executionis con-
tractus, isto €, a lei do lugar da execucfo.

Quando se trata de relagdes de trabalho, a posigao do juiz, ao sair-se
pela lex loci contractus, torna-se agudamente critica.
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Embora o nicleo dessas relagdes seja o contrato, como forma inci-
piente de manifestacio de vontade para a constitui¢io do vinculo, elas se
entramam, em sua gquase totalidade, deniro de principios da autonomia da
vontade, de ordem publica, revelados por leis imperativas (impositivas ou
proibitivas), principios esses eminente e estritamente locais.

Quando ahorda os efeilos do reenvio, GUNTER SCHAUB di uma ni-
tida colocacio da questdo, distinguindo os planos de regulacio juridica no
contrato de trahalho:

“Se uma relacio de trabalho esti sujeita ao regime juridico
de um pais estrangeiro (Einem ausldndischen Arbeitsstatut), e se
sua execucio, todavia, se sucede no pais (na Alemanha), o direito
piblico de protecio ac trabalho deve ser observado. Inversamen-
te, segundo opinido predominante, nega-se a aplicagdo do direito
publico do trabalho alemao, quando a relagio de trabalho se realiza
um pais estrangeiro (Im Ausland realisiert wird) — cf. SCHAUB,
Giinter, Arbeitsrechts-Handburch. Miinchen, C. H. Beck’Sche Ver-
lagshuchhandlung, 1972, S. 16, N. §3).”

O ecletismo é incompativel com qualquer postura juridica, sobretude
no plano das relacdes de trabalho, em que a situagio dominante de atra-
cao de estatuto juridico é a do local da execucdo do contrato, por sua na-
tureza continua e cujas normas apanham os fatos em seqiiéncia {atos-fatos-
trabalho) e sobre eles imperativamente incidem, disciplinando-os e regu-
lando-lhes os efeitos. A intervencdo do Estado é direta e inderrogivel e
os preceitos de fundo publicistico preponderam no contrato de trabalho,
atuam como vis atractiva para a sua regénceia e afiram a segundo plano
a manifestacdo de vontade, como negdcio em si.

Além de n3o tolerar-se a cisdo na aplicagido de estatutos de diferentes
paises, tomando-se pedacos de cada um deles para uma mesma relagio
— com o que também se cairia no arbitrio e na inseguranga juridica —,
sabe-se que o problema da competéncia jurisdicional estd indissoluvelmen-
te ligado A ordem ptblica, & estrutura organizativa de um Estado, que ad-
ministra justica, ordem plblica essa em que se concentram, da mesma
forma, os principios bésicos e tutelares da legislagio do trabalho.

Essa contradictio, que se subentende na refutacdo desenvolvida pelo
Tribunal Superior do Trabalho no Brasil, pode ser apreendida em decisdo
por ele proferida em 1951, decisdo, inclusive, mencionada por GAMIL-
LSCHEG como indicativa da orientacdo jurisprudencial agui pautada
{cf. Gamillscheg, Franz. Internationales Arbeitsrecht, ict, 5. 172, n. 144),
vorbis:

“Insurge-se O recorrente contra a aplicabilidade, no caso, da legislag8o
trabathista, alegando qua houve evidente infragio das disposigdes do art. 99
da Lei de Introdugéo do Cédigo Civil Brasileiro, que dispde que, para quali-
ticar e reger as obrigagdes, aplicar-se-4 a lei do pals em que se constituem,
Insiste em que o contrato de trabaihc do rectamante fol constiuide na in-
glaterra e dsveria ser regido pelas leis inglesas. Nenhuma procedéncla tem
essa alegaglo. Embora contratado no estrangeiro, veio prestar servigos como
contador na The Para Eletric Railways Lighting Co. Lida., emprasa que era
sediada em Belém do Pard. Os servigos do reclamante eram executados no
Brasii e a finalidade das leis trabalhistas & solucionar o diriglr & "questéo
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social” no territdrio nacional. Sdo leis estritamente territoriais, apllcando-se a
quantos — nacionais e estrangeiros -—— aqui se dediquem a atividades pro-
dutivas. Essa a opinido de nossos melhores tratadistas. PONTES DE MIRANDA
(Tratado de Direito Intenacional Privado — tomo 29, p. 245), poniificando
sobre a territorialidade das leis trabalhistas, ensina:

“Sg, porém, o direito plUblico do pals, onde se vai localizar ¢ trabalho,
organiza o trabalho, 0s seus preceiios sfo aplicAveis, pois que ele &, em
virtude de direito das gentes, compe‘enie para isso”’. OSCAR TENORIO
{Direito Internacior:al Privado — 1242, n? 512) assinafa que *‘a tendéncia &
dar as leis sobre trabaiho, com as restricdes politico-econdmicas assinala-
das, carater nacional."

Fol por isso que os modemnos tratadistas franceses ndo hesitaram em
enquadrar as leis sociais naguelas denominadiis lois de police, e sendo publi-
cas as normas de organizagdo do trabalho, representam um aspecto da orga-
nizag&o do proprio Estado, sujeitas & sua direta fiscalizagdo, LEREBOURS PI-
GEONNIERE (Droit International privé, n? 223} adverte:

"Mat'ére de droit public, la ragulamentation du travail n'est pas du
droit international privé, parce due le travail est une des occasions fréquen-
tes de relations privées internationales; mais il est manifeste que ta loi
trangalse qui régit seule l'organisalion ne peut éire appl'quée que par un
tribunal frangais qui constitu! V'un des rouages du service de police assurés
par VEial frangais.”

Fol por issp que s modernos tratadisias franceses ndo hesitaram em
estabeleceu a competéncia dos tribunais brasileiros pelos locais onde os em-
pregados prestaram oS seus servigos, ainda que tenham sido contratados nou-
tro local ou no estrangeiro {art. 651).

Nenhuma importancia tem, para esse efeito. que as condigdes estipuladas
no contrate, firmado em Londres, no tocante a férias, estivessem em desacordo
com a legislag@o brasiieira. Nada impede que o empregador conceda prazo
maior (quatro meses) para as férias concedidas ao empregado” (TST - Proc. 49-50.
Rel. Ministro DELFMM MOREIRA JUNIOR. !n Trabatho e Seguro Social. Ano 1X-
julhp-agosta-setembro-1951, vol, XXVIil, pp. 240/1).

3.2 A contradicio imperante na jurisprudéncia brasileira
Duas ordens de consideractes impdem-se no caso sob exame.

Seria esdrixulo, com a aplicagho da lex loci contractus i situacio de
trabalhadores prestando servigos no estrangeiro e ali executando seus con-
tratos de trabalho, fossem aplicadas as normas especiais de tutela do tra-
balho, tais comao as relativas a salarios minimos {por regides), a jornada de
trabalho, a repousos a intervales, a insalubridade, a periculosidade. A in-
vasio do POLICE POWER brasileiro em territério alienigena seria mani-
festa,

Mais absurda ainda se estamparia a aplicagido se se supusesse que a
efetividade da ordem publica trabalhista, o exercicic do poder de policia
vém acompanhados de uma organizagdo administrativa encarregada de
manté-los sob permanente vigilincia, através de competente fiscalizagio
por orgaos estatais e da aplicagio de finalidades, em caso de infragdo.

Conceber-se-a4 a2 presenga de fiscais do Ministério do Trabalko brasi-
leiro noutro pais, acompanhando empregados brasileiros ali em servi¢o?
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A distingdo de tratamento, que pretende NIKISCH — aplicacio das
leis locais aos aborigenes e do direito da empresa aos estrangeiros, gue
irabalham em um mesmo estabelecimento f{cf. NIKISCH, Arthur. Arbeits-
recht, 3. Auflage. Tiibingen, J. C. B. Mohr-Paul Sibeck. 1961. 1. Band. S.
298,299, N. 3) —, salvo a hipétese da temporariedade da obra (instalagio
de uma fabrica), seria arrematado absurdo, porque importaria em uma eci-
$ao na propria ordem publica estatal, em que se executa ¢ trabalho.

Contundente é o magistério de HAROLDO VALLADAO:

“Evideniemente essa legislacio do trabalho, disciplinando ¢
exercicio do mesmo, teria de ser aplicada no lugar da execugdo
do trabalho, do respectivo exercicio profissional, sendo incom-
preensivel num mesmo lugar pluralidade de leis trabalhistas, se-
gundo critérios de selecio medievais, quando tais leis estio hoje
uniformizadas até internacionalmente” (ob. cit., vol. III, parte es-
pecial, p. 95).

DELIO MARANHAQ, sensivel 3 indole do direito do trabalho, depois
de aludir a reunido de Zagreb, em 1971, do Institute de Direito Interna-
cional, arremata:

“Ora, sendo ¢ direifo do trabalho territorial, porque cons-
tituido de normas cogentes, de ordem publica, fica praticamente
anulada a possibilidade, prevista pelo instituto, de eleicio pelas
partes. contratualmente, da lei aplicivel i relacio de emprego”
(cf. Direito do Trabalho. 62 ed., Rio de Janeirp, Ed. Fundacdo
Getdlio Vargas, 1978, p. 27).

H4 mais, contudo. E agui nao se pode deixar de apreender o direito
do trabalho em toda a sua contextura,

As regras de natureza administrafiva vém ligadas, por superposicio,
as regras de natureza patrimonial e tém por fun¢io apenas reforcar a efi-
cicia dos direitos criados por estas, com suas implicagdes de fundo pes-
soal e familiar,

Haveria a cisio entre “clausula patrimonial”, “cldusula de garantia
pessoal” ou de “garantia de emprego” (férias, jornadas minimas, insalubri-
dade, prote¢io a maternidade, espécies remuneratérias, preceitos de res-
cisao ete.) e elas todas intercomunicam-se e compdem apenas formas juridi-
cas elaboradas e asseguradoras de direitos.

Antes de chegar-se a um plano comum e unitirio de eguacionar-se o
problema, cabe expor a segunda consideragio tdo relevante, ou mais que
a primeira, e que diz respeito, especificamente, ao comportamento de juizes
e tribunais do trabalho brasileiros, ante o surgimento de um fenémeno,
até entiio inédito, de exportagdo de know-how brasileiro, em geral méao-de-
obra técnica, cujos prestadores se empregam em empresas estrangeiras
em outros paises (com capital brasileiro, totalmenie ou ndo) e aqui pas-
sam a trabalhar.

Decisdes vém-se repetindo e, na eventualidade de se formarem ou se
constituirem 0s contratos no Brasil — seja por via direta, seja por via
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indireta (empresa-representante, mandataria, recrutadora de mao-de-obra)
—, juizes, movidos, possivelmente, por um espirito acentuadamente tutelar
indiscriminado, vém aplicando aos contratos de trabalho entio ajustados a
legislacio t{rabalhista brasileira, sob a invocagdo do art. 99 da Lei de
Introducio ao Cddigo Civil Brasileiro, em que se enuncia o principio da
lex loti contractus.

E inesperadamente rompe-se com a tradi¢io da doutrina dos tribunais
brasileires que, para os empregados estrangeiros que trabalham no Brasil,
sempre adotou a lex loci executionis, para reverter o principio e, no que
toca aos empregados brasileiros, que trabalham no estrangeiro, adotar a
lex loci contractus,

De inicio, incorre-se em dois pesos e duas medidas e se consagra a
instabilidade juridica, julgando-se de maneira diversa (oposta até) hipote-
ses identicas, no que diz respeito ao principio e & regra de sobredireito,
que dita qual o critério que se observa na aplicacio da legislacio do tra-
baiho, no plano internacional privado.

Em assomo inédito de protecdo personalizada, essas decisdes atuais
passaram a adotar um verdadeiro direito subjetivo de seqiiela, em que o
critério da regéncia se localiza na pessoa do empregado brasileiro, esteja
onde estiver, trabalhe onde estiver trabalhando, o que, em ultima analise,
nao passa da aplicacdo da lei da nacionalidade, o jus sanguinis.

Como ... a nacionalidade, como circunstincia de conexéo, & sempre
definida pelo jus fori” {cf. CASTRO, Amilcar de. Direito Internacional Pri-
vado. 3% ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1977, p. 196), o direito hrasileiro
nio a qualifica, em hipdtese alguma, em se tratande de relacdes de tra-
balho, e sua assimilagdo topica & lex loci contractus nio se justifica, mor-
mente quando este critério, o do local do contrato, observavel para a cons-
tituicio das obrigacbes em geral, enconira irreversivel resisténcia no Am-
bito da doutrina trabathista, por pressupor a autonomia da vontade, o plano
aberto da economia de mercade, rejeitada no direito do trabalho, como se
expbs acima.

Precisa em sua coneisdo é a colocagao de GAMILLSCHEG:

“Sucede que a relacdo de trabalho ndo € uma relacao obri-
gacional intercambial como a compra e a empreitada — es trift
zwar zu dass das Arbeitsverhiiltnis kein schuldrechtliches austa-
uschverhiiltnis wie kauf oder werkvertrag” (oh. cit., 8. 114 n. 99).

Por outre lado, se sugestiva & a afirmac¢io do Professor HAROLDO
VALLADAQ, quando diz:

“Nido olvidemos que o DIP do trabalho ¢é especial, desta-
cou-se no DIP clissico, e a lei do trabalho, a lex laboris como
chama o eminente e sabio mesire, professor E. SZASZY, é a lei
do lugar do trabalho do respective exereicio profissional” (ob.
cit., vol. T, p. 99. Cf. nessa mesma pigina e notas 13 e 14 o re-
pudio da doutrina brasileira a aplicacdo do art. 9¢ da Lei de In-
troducio ao Cédigo Civil, em que o A. aponta os mais destacados
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doutrinadores de direito internacional privado e de direito do
trabalho),

nao menos o é a de DELIO MARANHAO, que, aqui, representa opinido
indiscrepante da doutrina trabalhista e para quem:

“Ocorrendo certas circunsidncias pelas quais empregador e
empregado prefiram que a relacio de emprego seja regida por
outra lei, que nao a que seria, normalmente aplicavel, aplicar-
se-4 a lei escolhida pelas partes. Mas, como reconheceu o proprio
instituto, determinadas disposicoes das leis trabalhistas de certos
paises sdo obrigatoriamente apliciveis a qualquer trabalho exe-
cutado em seu territério” (ob. cit,, p. 27. Cf,, pela acentuacdo da
tendéncia que esposa a lex executionis, MAYER-MALY, THEO.
Osterreichisches Arbeitsrecht. Wien-New York Springer Verlag,
1970, 5. 33, ao falar que “o que importa é o direito em vigor
no local da prestacio de servigo ou o da sede da empresa em-
pregadora (Es komme auf das fiir den Ort der dienstleistung gel-
tende Recht oder auf das am sitz des beschiftigenden Unter-
nehmens gentende Recht an.

Sob esse prisma, a posi¢do de atracde juridica da situagdo dos em-
pregados da empresa — se contratados por empresa sediada no estrangeiro
e em outro pais também estrangeiro executando servigos — encontra or-
denamentos juridicos armados e estruturados, tanto naquele como neste
pais e em amhos a legislacdo do trabalho acha-se construida dentro dos
principios basicos de ordem publica, da salus populi, em sua plena vocacgao
de tutela social do trabalhador.

Nio se supde, portanto, no egquacicnamento da hipotese em exame,
uma defasagem de ordens juridicas, na aligeirada presuncio de que a le-
gislacdo brasileira, mais densa ou mais complexa, deveria ser aplicada em
apreco a principios de mais intensa tutela (norma mais favoravel ou condi-
¢Oes mis benéficas), j4 que o preenchimento de ordens juridicas externas,
por uma evoluida legislagio protetora e disciplinadora do irabalho, afasta
a argliicdo de que os trabalhadores brasileiros (contratados em um pais e
executando servigos em outro) cairiam em um vazio juridico.

Além, pois, de ter inteira pertinéncia a afirmagdo do Prof. HAROLDO
VALLADAOQ (ob. cit., vol. III, p. 96), segundo o qual a internacionalizagdo
do direito do trabalho, em planos de gradual equivaléncia enire as ordens
juridicas, ¢ um fato consumado, isso é, até tomado como uma das caracte-
risticas dessa disciplina, como se colhe em EVARISTO DE MORAES FILHO
(cf. sua obra clissica Introdugido do Direito do Trabalho, Rio de Janeiro. Ed.
Forense, 1956, vol. I, pp. 145/150, n. 38, d).

Quer-se advertir que inexiste mesmo in hypothesi 0 obstaculo de “‘or-
dens juridicas vazias” (o que, alids, seria inconcebivel, na estrutura de qual-
quer Estado moderno, que se calea em principios de organizagio econdmica
¢ social, seja na economia de mercado, seja na economia planificada (cf. a
respeito FORSTHOFF, Ernest. Rechtsstaat im Wandel Stuttgart. W. Kohl-
hammer, 1964, S. 27-56 ¢ HOFFMANN, Paul. Subjektives Recht und Wirt-
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schaftsordnung. Stufigart, Gustav Fischer Verlag, 1968, S. 157 FF) e essa
nao seria a razdo para aplicar-se o direito brasileiro em detrimento do di-
reito estrangeiro.

Como forca injetora de qualidade juridica, no corpo das relagées de
trabalho que as empresas exporfadoras de mao-de-obra inserem em seus
contratos laborais, ¢ largo contettdo tutelar do contrato ajustado, a soma
de direifos previstos e o seu valor monetario (altos salirios, pagamento em
délar, férias semestrais, direito a viagem etc.) minimizam o problema da
atracio de qualquer legislacdo tutelar (sempre aguém dos direitos contra-
tuais) e autorizam se prestigie a autonomia das partes (CLT, arts. 442 e
444) e ndo se imponha uma cumulago, uma superposi¢io ou mesmo uma
exacerbacio de beneficios, cujas causas juridicas enire si se incompatibili-
zam em sua finalidade e em sua natureza.

Portanto, se na esfera do direito publico do trabalho ndo se concebe
a aplicacio de outra lei que a da execugio do contrato, o mesmo se ha de
convir também com referéncia aos preceitos negociais, pairimoniais e seus
efeitos — supridos na legislacio do pais da execucio e fortemente substan-
ciados em garantiias propriamente contratuais.

O autorizadissimo BALLADORE PALLIERI, depois de expor o funda-
mento da aplicagdo territorial do direito publico e do direito privado do
trabalho e da incidéncia da legislacio local sobre os efeitos do contrato,
efeitos esses que sio a matéria substancial de que se compdem as relagdes
entre empregado e empregador, dissipa quaisquer davidas quanto a sua
pretensa incidéncia de dualidade de regéncias:

“Ag leis de um s6 e mesmo Estado devem, por necessidade,
regular toda essa matéria dos efeitos das convengbes de traba-
lho e, afirmado que estas sdo regulares {(affermatc que queste
son rette) quanto a particular legislacio do trabalho, da lei do
Ingar onde o trabalho é prestado, deriva disso (ne discende) que
esta lei regula por inteiro fodos os efeifos das referidas conven-
cdes, ainda que, para a determina¢do de alguns desses efeitos,
se deva recorrer a normas comuns civis. Conseqiiéncias, por
outro lado, paradoxais e justamente uma verdadeira impossibi-
lidade de harmonizarem-se leis provenientes de ordenamentos ju-
ridicos diversos fazem subsistir, aqui, aquela conexio, que im-
porta na aplicagdo de uma Unica lei (e spesso una vera impossi-
bilitd di harmonizzare leggi provenientl da ordinamenti diversi
fanno sussistire qui quella conessione la quale importa la appli-
cabilitd di una legge) — cf. PALLIERI, Giorgio Balladore. “Dirit-
to internazionaie del lavore”. In Trattate di Diritto del Lavoro.
32 ediz., Dir. dai Prof. UMBERT(Q BORSI e Prof. FERRUCIO PER-
GOLOSI, Padova, CEDAM, vol. V, p. 348)

No mesmo sentido volta a doutrina brasileira, sob endosso jurispru-
dencial, como se vé em OSIRIS ROCHA:

“Dai, mesmo, a preferéncia pela lei do lugar da execugdo,
porque o trabalho exercido aqui, seja por estrangeiros ou nacio-
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nais, seja por contratados no pais, seja por contratados nc es-
trangeiro, obedecera, sempre, 3 mesma lei. garantinde aquela
uniformidade considerada indispensiavel a harmonia das relagdes
entre patroes e empregados localizados no pais” — cf. sua obra
Curso de Direito Internacional Privado. 3% ed., Sio Paulo, Ed.
Saraiva, 1975, p. 158.

~_ Figurada a questdo nesses termos, é absolutamente defensavel a po-
si¢ao dos professores PETER HANAU e KLLAUS ADOMEIT, quando expéem:

“Nosso ordenamento juridico assenta qual o direito aplica-
vel do trabalho, quando diversos direitos nacionais estio em co-
gitacdo. Decisiva é a convengio concertada (liberdade de con-
trato} e, na davida, o direito do local de trabalho; adicionalmen-
te (transitérios ou locais), o direito da sede da sociedade — Mas-
sgebend ist die getroffene Vereinbarung (vertages freiheit) bei
zweifeln das recht des Arbeitsortd; hilfsweise (bei wechselnden
orten) das recht am sitz des Ag — cf. sua obra Juristische Lern-
bicher. 3. Auflage, Frankfurt Am Main, Alfred Metzner Verlag,
1974, S. 45, N. 12.

Em geral, os servigos prestados nfo s3o transitérios {mera instalagdo
de uma fabrica), mas continuos, e seus contratos sio a prazo, o que mais
confirma a aplicagio ou do direito local {locus executionis) ou do direito da
sede da empresa (cf. nesse sentido distribuindo as situagdes os classicos
autores HUECK, Alfred U. NIPPERDEY, Hans Carl. Lehrbuch des Arbeits-
recht. 7. Auflage, Berlin U. Frankfurt a M. Verlag GmbH. 1. Band, S.
105, N. 7).

Finalmente, quando se versa o direito internacional privado do traba-
lho, que pontua especializacio no proprio direito internacional privado, co-
mo acentuou HAROLDO VALLADAO, ndo poderad o pesquisador olvidar-se
da peculiar natureza do contrato de trabalho, que é um contrato-realidade
(INARRITU, MARIO DE LA CUEVA etc.). cujo suposto de apreensds juri-
dica, em sua estrutura real concreta (HEINRICH HENKEL), e o ato-fato-
trabalho-subordinado-por-conta-alheia, cuja conformagio juridica, para fins
de eficicia juridica, é a chamada relagio de emprego.

A relagdo de emprego cobra toda a sua virtualidade juridica no iter,
no continuum dagueles atos-fatos que se intercambiam realmente entre
empregado e empregador, e esse iter, esse continuum, implanta-se & se
sucede em um quadro vivencial que é exclusivamnte local.

Mas a vis atractiva da especificidade dessa relagdo juridica para fins
do direito internacional privado envolve outro aspecto ndc menos signifi-
cativo e gue, sobre realcar o suposto do vir-a-ser, do iter, se define por
sua natureza de trato sucessivo em coniraposicao as obrigaches de execugio
instantanea.

A sucessividade fisionomiza outro elemento que liga o contrato ao local,
pois neste é gque o pacto se desenvolve e ganha, dia a dia, novas formas
comportamentais reciprocas entre empregado e empregador, formas essas
geradoras de efeitos juridicos.
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Dai deriva o axioma, segundo ¢ qual o atc constitutivo do contrato —
como encontro da vontade das partes — gradualmente recua em sua forca
jurigena e gradualmente perde, no fluxo real do desenvolvimento das re-
lag¢des de trabalho (em termos de prestagbes e contrapresiacoes estritamente
locais), sua faculdade captadora de regéncia ou de conexdo, no plano in-
ternacional privado.

Valha, como fecho dessa acepgio, outra passagem de OSCAR TENO-
RIO, sabiamente calgado nas ligdes de SAVIGNY e de GUTERIDGE:

“0 elemento essencial da obrigagdo, consoante licdo de SA-
VIGNY, é o lugar da execuciio. Relembra GUTERIDGE o funda-
mento justificador do prineipio segundo SAVIGNY. A conclusio
do contrato é um elemento acidental e transitorio, que nio tem
qualquer rela¢io com a substincia da obrigacio” (TENGRIO, Os-
car, ob. cit, p. 283, n. 725).

3.3 Adverténcia complementar

Na suposi¢io de tomar-se como competente o foro do contrato, a lex
contractus, esponta, em casos ndo rares, uma singularidade que requer
anglise, embora perfunctoria.

O sistema de contratacdo veiculado pela empresa pode consistir em
um termo de “proposta de emprego”, do prestador de servigos (0 empre-
gado), e o contrato, propriamente, é feito pela empresa representante com
sede no estrangeiro.

Duas vias fatico-juridicas abrem-se aqui, e ambas tém grande signifi-
cacdo no equacionamento do problema da defini¢do do local da contratagéo.

Desde logo, vé-se que:

a) a mandatiria ou representante tem sede no Brasil e no Brasil con-
clui ¢ contrato, embora em nome da empresa estrangeira;

b) a proposta de emprego, de negdcio juridico portanto, é também fei-
ta no Brasil.

Ainda que se abstraia da distin¢ao da doutrina germénica, enire man-
datirio permanente e mandatario ocasional (admitindo-se que se trate de
mandatario permanente, 0 que conduz a regéncia para a lei do lugar da
execugio do mandato — cf. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Comentarios a
Lei de Introducédo ao Cédigo Civil. 22 ed., Rio de Janeiro-Sao Paulo, Ed Livr.
Freitas Bastos S/A, 1959, vol. IL, p. 241), dentro da tese da lex contractus,
aplicar-se-a a lei brasileira, como expbe o renomado SERPA LOPES:

“Aplicando ao caso em foco o § 22 do art. 99, ou seja, o
contrato celebrado entre ausentes, porém, entre um mandatario
e terceiros, temos que, partindo a proposta do mandatério, deve
prevalecer a lei da residéncia deste, pois o contrato se reputa con-
cluide no aludido lugar e a obrigacao se rege pelo lugar de sua
constituiciio” (ob. e vol. cits., pp. 241/2).
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Abaixo, vale-se SERPA LOPES do magistéric de DESPAGNET:

‘_‘Quanto ao contrato estabelecido entire ¢ mandatirio e o
terceiro, posto deva produzir seus efeitos em face do mandante,
em virtude do principio da representagio, sera contudo reputado
concluido no lugar em que o mandatirio e o terceiro se acorda-
ram, pois que o mandatario representa o mandante” (ob. e vol,
cits., p. 242, cf.,, em posigaoc adversa, OSCAR TENORIO quando
a propesta parte do mandatério — ob. cit,, p. 342, n. 638).

Se se envereda, agora, para a hipotese de negociagio prévia, mediante
proposta -— sempre na supesi¢cio de contrato entre ausentes —, outra nao
serd a solugao dada ao caso.

A doutrina brasileira, enfeixada no § 29 do art. 99 da Lei de Introdu-
¢io do Codigo Civil, com direta remissac ao art. 1.087 do Cddigo Civil
tque diz: “reputar-se-4 celebrado o contrato no lugar em que foi proposto”™),
acaba por situar a lei brasileira na regéncia do contrato se o proponente
reside no Brasil e aqui é feita, emitida a proposta (¢f. HAROLDO VALLA-
DAOQ, ob. cit., vol. I, p, 360, n. 4, e OSCAR TENOQRIO, ob. cit., pp. 340/341,
n% 634 a 637).

Até o peculiarissimo uso de uma proposta de contrato (com as condi-
coes a serem futuramente transpostas no termo definitivo), partida do
trabalhador, conspira contra a tese da regéncia de direito estrangeiro,
mesmo admitida a lex loci contractus.

O direito positivo brasileiro é inequivoco, clara a regra de sobredi-
reito de regéncia ou de remissdo, e a doutrina endossa-o, fundamentada-
mente,

CONCLUSAOQ

Afastado, pois, o problema da eventual interpretagiio, segundo a gual
a retencido ou a remessa de parcelas da remuneragio do empregado, para
e/ou no Brasil, possam configurar execugio do contrato, aqui, o que resta
por deslindar-se é o afastamento da aplicagao da lex loci contractus, que
adviria da comprovagio da existéncia de grupo empresario, figurando como
empresas consorciadas ou juridicamente solidarias as figuradoras no ne-
gocio juridico como solidarias, figuracdo essa patente ou encoberta (CLT,
art. 29, § 29).

Reduzida a questdo a essa colocagdo, a lei aplicivel é a do pais de
execucdo do contrato, cujo Poder Judicidrio tem, também, jurisdigdo sobre
as controvérsias porventura surgidas enire a empresa local e seus empre-
gados que 14 trabalhem ou tenham trabalhado. Pouco se alterou com a
edicio da aparentemente casuistica Lei n? 7.064, de 6 de dezembro de 1982.

II — A Lei n? 7.064, de 6-12-1982
1. Generalidades

A Lei n? 7.064/82, praticamente, nio contém uma férmula inédita
e que nido esteja compreendida no quadro das diversas hipoteses elabora-
das acima, que sdo exaustivas.
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O problema geral reduzse 3 conjugagdo de quatro elementos nifida-
nlente visiveis: a) empresa brasileira; b) empresa estrangeira; ¢) contrata-
¢do0 no Brasil anterior; d) contratagiio especifica para o exterior.

Pelo novo diploma, diversificar-se-4 o regime juridico do trabalhador
— que, aparentemente, é o tutelado na Lei n® 7.064/82, pois se chega até
a aludir ap art. 206, do Codigo Penal brasileiro (art. 23}, que diz respeito
a crime contra a organizacio do trabalho, aqui, o aliciamento — segundo
tenha sido transferido para o exterior (art. 29), segundo tenha sido contra-
tado para trabalhar no estrangeiro.

A colocagio da fattispecie, em sua diversificada peculiaridade, impor-
ta seja feita a nivel de desdobramentos.

Uma guestdo prévia, todavia, impde se observe.

2. Da intertemporalidade

Em principio, a despeito de em curso os contratos — e os de trabalho
sio de trato sucessivo —, 4 sua forma de constitui¢io aplica-se a legisla-
¢io e/ou os principios anteriores, exaurido no ato constifutivo no momen-
to em que se formou o ajuste (se expresso ou tacito, isso & irrclevante,
dada a natureza real da relacao de emprego).

F evidente que nem se cogita de captacao da Lei n® 7.064/82 aos contra-
tos rescindidos e objeto de litigios na Justica do Trabalho, antes da vigén-
cia do novo estatuto. Haveria, em postura adversa, flagrante atentado ao
direito adquirido e aplica¢do reiroativa de lei, em dissabor aos arts. 153,
§ 3¢ da Constituicao federal, e 6° da Lei de Introducio do Codigo Civil
(Dec.-Lei n® 4.657/42).

Lembra-se isso, porque infimeras tém sido as invocagbes & Lei n®
7.064,82 na Justica do Trabalho e para a regéncia de casos que se extin-
guiram ou contratos que se rescindiram antes de sua entrada no mundo
juridico.

Vencidas a extingio e a constitui¢io do vinculo quando, quanto a esta,
a matéria cobra incontrastavel importancia, porque a Le' n? 7.064/82, no
tocante a empregado transf{erido para o estrangeiro, arma juizo hipotético
deduzido, em requisitos especificos para cada situacio, as dos nimeros
I, IT e 111, do art. 29, o que € jus novum, e no tocante a empregado contra-
tado para prestar servigos no estrangeiro, estabelece condigdo formal,
aditiva de participacdo de vontade publica, que é a “autorizacio do Minis-
tério do Trabalho”, como impo6e o art. 12, além de um requisito na forma-
¢ao de capital de sociedade estrangeira, de que deve participar, com “pelo
menos 5%, empresa “domiciliada no Brasil” —, o problema da intertem-
poralidade da aplicagdo da lei nova aos contratos em curso conduz & dis-
tingao entre clausulas legais inseridas no contrato por normas imperativas,
jus cogens, que sio de aplicagio imediata, e clausulas contratuais, tipica-
mente geradas sob o principio da autonomia da vontade e da negociabili-
dade, como, v. gr., se pode acenar com a previsio do art. 444 da CLT, e
que se resguardam pela lei anterior {cf. MAXIMILIANO, Carlos. Direito
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Intertemporal. 22 ed., Rio de Janeiro-Sio Paulo, Ed. Livr., Freitas Bastos,
1955, p. 22_2, n? 200; e ROUBIER, Paul. Le Droit Transitoire. 2% ed., Paris,
Dalloz & Sirey, 1960, pp. 363 e 415, n.°® 83 e 423 ss., n? 84).

/A extingao do contrato em curso subordina-se A lei nova em seus efei-
tos imperativos, desde, todavia, que, para qualquer dos momentos contra-
1tu-als expostos acima, se possa enquadrar o conirato em si no texto dessa
ei.

Torna-se evidente que qualquer exame das relagdes de trabalho em
curso na vigéncia da Lei n? 7.064/82 — a formacdo anterior do contrato,
a sua clausulagdo, a sua execugio e a sua extincio — esbarra em um
pressuposto, em um dado a priori: a configuragdo do contrato conforme as
predisposi¢bes do diploma de 1982, pois ela — e isso é palmar —, ao
mesmo tempo que ndo pode declarar nulo o que fora ajustado anterior-
mente & sua publicagiio, ndo terd aplicacio sendo Aqueles contratos cele-
brados ou funcionalizados segundo os preceitos constitutivos bésicos esta-
belecidos, respectivamente, em seus arts. 29, 12, 13 e 18.

Essa colocagio & tdo axiomética quio axiomética é a ineficicia (por
nulidade} de qualquer relagio contratual estruturada fora dos termos
qualificadores da Lei n? 7.064/82, depois de sua entrada em vigor. Apli-
ca-se, aqui, o principio da insercao automatica da lei definidora da relagio
juridica ajustada ao tempo da lei nova,

Ressalve-se que, porém, o negbcio juridico, gue tenha por fim a
prestacdo de servigo de trabalhadores brasileiros no estrangeiro — dé-se
sob a forma de transferéncia, dé-se sob a forma de contrata¢do originiria
— é um negocio juridico tipico, caleado em pressupostos formais de cons-
tituigdo, que o fisionomizam como tal.

Os elementos tipificadores, que integram os negécios jurfdicos disci-
plinados pela Lei n? 7.064/82 — arts. 29, 12, 13 & 18 —, alcangam
uma acepcio de ‘‘contrato-tipo” ou nominado (cf. ESPINOLA, Eduardo.
Dos Contratos Nominados no Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro,
“Gazeta Judiciaria” Editora S/A, 1953, pp. 14 a 17, esp. notas 16 a 18; e
PACHECO, José da Silva. Direitos Negociais e Contratvais. Sao Paulo, Ed.
Saraiva, 1979, p. 9, n.** 10 e 11; GOMES, Orlando & VARELA, Antunes.
Direito Econdmico. Sio Paulo, Ed. Saraiva. 1977, p. 161, n? 13; # LENT,
Friedrich. Die Gesetzkonkurrenz im birgerlichen Recht und Zivilprozess.
Aalen, Scientia Verlag, 1970, B. 1, S. 119, ff), mas inscrustado em um
plano de efetividade juridica rigorosa, como o é a ordem publica, o que
afasta a possibilidade de conclusao de contratos para prestacdo de servigos
ne estrangeiro em formas “atipicas” ou “compostas”, como se se preten-
desse fugir a eficicia dos direitos assegurados na lei em exame,

3. A qualificagio

A luz da Lei n? 7.064/82, salvo a prestacdo de servigo transitorio —
entendendo-se como tal o executado em lapso inferior a trés meses ou
cuja permanéncia do empregado no exterior néo ¢ ultrapasse, o que, estan-
do na parte geral do diploma fart. 19, parégrafo fnico, “Introdugic™) —,
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os confratos de trabalhio concluidos no Brasil para a prestagao de servigo
fora de seu territdrio somente serao tipificados em duas categorias: os
propriamente contratados ¢ os transferides. Nio havera tertium genus.

Quaisquer que sejam as ‘‘situacdes” juridicas engendradas apés a
vigéncia da Lei n? 7.064/82, elas se subsumem em seu texto, quanto &
qualificacdo do contrato e quanto a incidéncia de suas regras imperativas,
salvo se mais favoraveis forem as condigdes estabelecidas e menores os
prazos de expatriacdo (dois anos para férias, art. 62, {rés anos para a
permanéncia e/ou a rescisdo, arts. 99, 18 — a cliusula da ‘“‘norma mais
favorivel” encontra-se no art. 39, II).

Atente-se a que, se ocorrer a hipétese do n? II do art. 22, o trabathador
salta de uma situagio para outra. Vislumbra-se, aqui, uma janela a fraude,
aberta pelo préprio legislador.

4. Regéncia

Ao desdobramento das situagbes juridicas abertas na lei nova corres-

pondem regéncias diferentes, compreensivas de diferentes estatutos juri-
dicos,

Néo ha davida que o empregado transferido tem sua regulagio juridica
integral pela lei brasileira, a comecar pelos préprios dispositivos do diplo-
ma novo — arts. 2¢ a 11 — e o contratado passa a viver um regime cumu-
lativo, o da lei brasileira (consistente nas garantias dos arts. 14 a 20 da
Lei n® 7.064/82) ¢ o da lex loci executionis.

Observe-se, entre uma e outra situagdes, que a captacio ou a aplicacio
da norma “mais favorével”, a que se refere o art. 39, II, obedece ao siste-
ma da ‘“incindibilidade” ou ‘“conglobamento”, isto &, o conceito de “norma
mais favorave!” colhe-se do conjunto dos direitos assegurados ou pela
legislacdo trabalhista brasileira ou pela Lei n? 7.064/82, conjunio esse,
entretanto, que toma como pdlo de circunscricio cada instituto juridico
objeto de aplicacio (cf. a excelente doutrina a respeito em ALONSO
GARCIA, Manoel. Derecho del Trabaje, Barcelona, José M. Bosch Ed., 1969,
T. 1, p. 255, n? 2).

Dois aspectos excepcionais cabe sejam aclarados e que dizem respeito,
um, ao problema da existéncia de “empresa” brasileira representante da
estrangeira, o que, apesar de localizar a contratagdo no Brasil, ndo afasta
a aplicaciio do regime especial e hibrido aberto pelos arts. 12 e ss. da Lei
n® 7.064/82 e, o outro, ao “consdrcio” ou “grupe” — & solidariedade
empresaria —, até impostos pelo art. 13 e reelaborado, em uma co-respon-
sabilidade guase ficticia ou simbdlica, pelo art. 19, solidariedade esta gue
refoge dos pressuposios do art. 22 § 29, da CLT, como acima se analisou
exaustivamente.

A caracterizagdo do conséreio, de que participe empresa hrasileira,
nio induz unicidade de pessoa para fins de configuracio da relacdo de
emprego, sendo apenas para o fim da co-responsabilidade, nem altera o
problema da regéncia que, pelo nove diploma, esti adstrita a condicio
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juridica do trabalhador, se contratade para trabalhar no estrangeiro, se
para 14 transferido.

5. Jurisdicao

A focagi_am do novo regime para o trabalhador brasileiro no estran-
geiro — aqui elaborada perfunctoriamente, sem que isso afaste, em época
oportuna, abordagem de maior envergadura — ndo poderia escapulir a
questdo da jurisdicao.

No concernente aos trabalhadores transferidos, nao pairam davidas
que a Justica brasileira é a competente para decidir os conflitos resultantes
entre empresa e seus empregados.

Dois tépicos da Lei n? 7.064/82 levantam a interferéncia da compe-
téncia da Justica brasileira também para resolver dissidios entre emprega-
dos contratados, na forma dos arts. 12 e segs. O domicilio da empresa-
socia, sociedade, a nivel de solidariedade, composta no art. 13, e a capaci-
dade para “receber citagio” da empresa representante, como estid no art.
18, conduzem, iniludivelmente, 4 inducdo de que os juizes trabalhistas
brasileiros sao os compefenies para julgarem todos os conflitos fundados
em prestacio de servicos de trabalhador brasileiro no estrangeiro.

6. A isonomia

Finalmente, cabe atentar-se para a distingdo de regimes juridicos
criados pela Lei n® 7.064/82, cujo suporte basico é o mesmo: a prestagao
de servigos por brasileiro no estrangeiro e cuja distingiio de garantias e
direitos assenta-se em uma meramente formal condi¢do de negdeio juri-
dico: o ser transferido e/ou o ser contratado, como se em duas situacgdes
ocorressem fatos-suportes especificos e que, realmente, distinguissem uma
situagiio da outra.

O campo por abrir-se aqui é extenso e a atragdo do art. 153, § 29, da
Constituicio federal, desenha-se com tracos limpidamente impositivos, a
demonstracdo de que, nas sublinhas da Lei n? 7.064/82, desdobra-se uma
deformacao nez diregio da tutela juridiea trabalhista.

Sente-se que o primeiro quadro da lei, 0 das transferéncias, atua ape-
nas como peca de engodo, que jamais serd acionada, quando o objetivo
final do diploma nao se disfarca em seu segunde quadro, o das contratagdes
diretas para o estrangtiro ¢ sobre que recairao todos os Onus de uma
construcdo jurisprudencial, conscante os principios fundamentais da prote-
¢ao do trabalho,

E isto, porque a lef nova, sob a aparéncia da inevagdo e de até minu-
dente regulamentagao do trabalho no estrangeire, nada mais fezx do que,
pelas suas entredobras, deixar em aberto as mesmas questdes, os mesmos
desvdos e as mesmas incertezas imperantes antes de sua vigéncia.

Cabe aos Tribunais do Trabalho, senfo ao proprio Supremo Tribunal
Federal, imprimirem um cunho de coeréncia e de seguranca juridica, com
vistas & elaboracio de uma doutrina aequa para 0s casos futuros (ef. art.
1.371, do C. Civil italiano, e SIMI, Valente. !l Contratto Colletivo i La-
voro. Padova, CEDAM, 1980, p. 149).
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O movimento sindical
de trabalhadores rurais e a
modernizacao da agricultura brasileira

Voma FIGUEIREDO

Professor Adjunto de Sociologia,
Universidade de Brasiiia

1) Introducao

A partir da década de 70 acelerou-se o ritmo do processo de mo-
dernizagdo da agricultura brasileira. O governo passeu a estimular a ab-
sorgac de novas tecnologias ao processc produtivo agropecudrio através
de diversos instrumentos, dentre os quais a politica de c¢rédito. No pe-
riodo, o governo institucionaliza a geragéo e difusdo de tecnologias cen-
tralizando-as em empresas governamentais. Além disso, sAo imptemen-
tados diversos programas nacionais, regionais ou logais visando a mo-
dernizagdo. Em suma, um exame das politicas e programas governamen-
tais ndo pode deixar de revelar uma “vontade” do governo de tecnificar
a agricultura. Acontece, porém, gue novas tecnologias ndo sdo produzi-

Texto apresentada no painel sobre “Estado e Sociedade na Agricultura Latine-Ameri-
cana”, realizado durante o Encontro dnual da LASA, de 28 de setembro & 1° de outubro
de 1983, no México, O texto sistematiza algumas reflexdes gue se tem desenvolvido na
ambito da pesguisa “Diagndstico dos Impactos da Adociio de Tecnologias na Agricultura:
Movimento Sindical de Trabalhadores Rurais e Tecnologia”, desenvolvida no Departa-
mento de Sociologia da UnB, contando com recursos do CNPaq.
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das, divulgadas ou adotadas em “espagos vazios” ou “territérios neu-
tros”, @ a modernizagdo da agricultura brasileira, que se acelera a par-
tir dos anos 70, nado se faz homogeneamente. Se, por um lado, leva ao
aumento da produgio e produtividade em algumas regibes e produtos,
por outro, ao ser produzida a partir das desigualdades das estruturas so-
cial e fundiéria, e ao agir sobre elas, tende a reforga-las, acentuando con-
tradigdes e conflitos ja existentes ou gersndo novos. A- concentragédo
fundidria, a proletarizagdo dos trabalhadores rurais, o éxodo do campo
para a cidade etc., se sdo manifestagdes que, historicamente, tém acom-
panhado o desenvolvimento capitalista no campo, no Brasil seguem o
processo de modernizagdo tecnolégica implementado a partir de deci-
sdes politicas precisas. Analisar o contexto de formulagdo e implemen-
tagdo dessas politicas, assim como seus efeitos, possibilita identificar
espagos de atuagdo para diferentes interesses sociais e evitar automa-
tismos na andlise das transformagdes recentes da agricultura brasileira.

Alilados do processo de formulagio das politicas de modernizagéo,
0s pequenos produtores rurais ndo serdo seus beneficiarios diretos, sen-
do, porém, atingidos por elas diferenciadamente, quer na direcdo da pro-
letarizagdo, quer na da capitalizagdo. A maneira pela qual os trabalhado-
res rurais respondem 3s transformagdes que lhes sdo impostas é extre-
mamente variada, indo desde mudangas nas estratégias de producéo e
consumo até a atuagdo politica organizada. Aqui se pretende, apds uma
caracterizagio da recente modernizagdo agricola pela via da absorgdo
de novas tecnologias, apontar possibilidades e limites de atuagdo politi-
ca dos trabalhadores rurais frente a propostas e efeitos da moderniza-
gdo, ao nivel do movimento sindical de trabalhadores na agricultura.

2) A modemizacio agricola pela via da absor¢cdo de tecnologias

A reorganizagdo da produgdo agricola a partir do final dos anos 60
é marcada pela maior absorgdo de méquinas e insumos modernos, espe-
cialmente fartilizantes e defensivos quimicos. Essa tecnificagdo tende a
beneficlar o grande produtor rural e a reduzir o espago do pequeng, a
diminwir a participagéo dos trabalhadores assalariados permanentas, au-
mentando a dos tempordrios, a diferenciar a pequena produgéo e a acen-
tuar o &xodo rural. Além disso, a tecnificagdo & acompanhada de uma
forte concentragdc de terras e rendas. Esse quadro refile os efeitos,
para a agricultura, de um conjunto de medidas governamentais que visam
a dinamizar a produgéo, seja por estimulos ao mercado externo, ao pro-
cessamento industrial — desenvolvimento do complexo agroindustrial —,
ou diretamente em iermos de tecnologia, mas que implicam, todas elas,
absorgdo de novas tecnologias ao processo produtivo agropecudrio.

Anélises recentes do desempenho da agropecuéria na década de 70
mostram um crescimento muito pequeno ou negativo dos produtos tec-
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nologicamente tradicionais (feijao, arroz, milho, mandioca), um cresci-
mento acelerado das culturas modernas (exportadas e vinculadas & agro-
inddstria) € um crescimento da proporgéio das exportagdes em relagéo &
produgdo “totai (KAGEYAMA, A. e GRAZIANG DA SILVA, J., 1983:7-8,
SORJ, B., 1980; PEIXOTO, H,, CHALOULT, N. B. e FIGUEIREDO, V., 1977).

O elemento principal da mecanizagdo agricola no periodo é o trator.
Estudos recentes mostram que o nimero de tratores utilizados nos esta-
belecimentos agropecudrios multiplicou-se por trés na década de 70,
sendo, porém, reduzida a porcentagem de estabelecimentos que usam
trator (KAGEYAMA, A. e GRAZIANO DA SILVA, J,, 1983:10} (). A relagao
entre o nimero de estabelecimentos por trator passou de 29,6 para 9,7
entre 1870 e 1980; evolugdo favorével também ocorreu na relagdo entre
area total por trator, obtendo-se, em 1980, um trator para 690 ha; bem
como na relagde entre nimero de tratores por 1.000 pessoas ocupadas,
que passa de 9,4 em 1970, para 25,1 em 1980. Além disso cabe lembrar
que a poténcia média dos tratores aumentou, indicando, como observam
KAGEYAMA & GRAZIANO DA SILVA, que o crescimento da disponibili-
dade de for¢a mecanica na agricultura aumentou ainda mais do que su-
gere 0 crescimento do numero de tratores utilizados.

Os dados disponiveis em relagao ao crescimento do uso de tratores
na agricultura revelam, assim, um ritmo acelerad¢ de mecanizagao na
década de 70, concentrado, porém, em relativamente poucos estabeleci-
mentos e algumas regibes.

Ao lado da mecanizagio, a absorcfo de fertilizantes e defensivos
quimicos também cresce em ritmo acelerado. A demanda de fertilizantes
aumenta a tal ponto que a producdo nacional, apesar de ter crescido de
335% de 1970 a 1976, ndo basta para satisfazé-la. O consumo de ferti-
iizantes multiplicou-se por quatre entre 1970 e 1980, havendo, porém,
uma forte concentragfio do seu uso nos maiores estabelecimentos e em
algumas regides. Em 1970, apenas 18,6% dos estabelecimentos utiliza-
vam adubacdo, dos quais 67,8%, adubos quimicos, passando, em 1975,
para 22,3%, dos quais 80,4% com adubag&o gquimica. O consumo apa-
rente de nutrientes por area cuitivada evoluiu de 43 kg por ha em 1973
para 70 kg por ha em 1979 (KAGEYAMA, A. e GRAZIANO DA SILVA, J,
1983:9-10). Em 1975, o Sudeste e o Sul, com uma drea cultivada de 24,5%
e 39,6% em relagdo ao Brasil, utilizam, respectivamente, 39,3% e 485%
do total de fertilizantes consumidos no Pals. Por ourto lado, o Nordeste,
que participa com 26,2% da area cothida nacional, utiliza a reduzida
parcela de 7% do total de fertilizantes (PEIXOTO, H., CHALOULT, N. B.
de, FIGUEIREDO, V., 1977).

{1> Em 1%0 apenhas 24% dos estabelecimentos possuiam trator; em 1975, 43%; e, em
1980, entre 7 e 10%.
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Jé o consumo aparente de defensivos agricolas cresceu A taxa de
7,2% de 1970 a 1980. Dentre os defensivos, € o consumo de herbicidas
0 que mais aumenta. O crescimento da demanda de herbicidas implicou
aceleragdo das importagdes e medidas governamentais foram tomadas
no sentido de possibilitar o atendimento da demanda de insumos quimi-
cos pela produgéo interna. Em 1975 o governo ¢ria o programa nacional
de defensivos agricolas visando, eratamente, a estimular um processo
de “substituicdo de importagdes” para o setor.

3) Tecnificacdo e concentragio de terras e rendas

A expansio da tecnificacdo da agricultura, que se expressa de for-
ma mais marcante no aumento do uso de tratores, fertilizantes e defen-
sivos quimicos, concentrada nos maicres estabelecimenios, age no sen-
tido de acentuar a concentragdo de terras e rendas, caracteristica histd-
rica da agricultura brasileira e n&o s6 dos anos 70-80.

Anélises do recadastramsanto do INCRA de 1978, a despeito do sub-
cadastramento que identiticam, mostram que de 1972 a 1978 houve au-
mento de 16,4% no nimero de imoveis de 2 mil a 5 mil ha e de 14,2%
da &rea por eles ocupada. O namero de imdveis de 5 mil e mais ha au-
mentou em 8,7%, enquanto a area cresceu em 27,9%. Esses dados evi-
denciam um forte aumento das arandes propriedades, tanto maior quanto’
mais elevados seus tamanhos. Em 1972, apenas 3,1% dos imévels deti-
nham 61% da 4rea total cadastrada e, em 1978, cerca de 3.6% detém
66% da 4rea total (Reforma Agraria, 1981).

A concentragdo de terras &, de fato, maior do que o que revelam
esses dados porque sles omitem os casos de muHipla propriedade. Da-
dos do INCRA também revelam que, ao lado da concentragdo de terras
nas grandes propriedades, hd uma redugdo do nimero e da 4rea dos pe-
quenos imdveis. As propriedades de menos de 10 ha representavam mais
de 36% dos imdvels em 1967 e ocupavam 2% da 4rea total cadastrada.
Em 1978 sua participagéo caiu para 1% da &rea cadastrada e 28% do
numero total de imdveis no Pais (GRAZIANO DA SILVA, J. e HOFFMANN,
R., 1982). No periodo 1972/78 a taxa de crescimento da area total apro-
priada pelos estabelecimentos com 100 mil @ mais ha foi de quase 11%
ao ano, revelando uma grande aceleragdo no ritmo de expansdo dessas
unidades. que ja era forte no periodo anterior (GRAZIANO DA SILVA, J.
e HOFFMANN, R., 1982:166),

A propriedade concentrada, porém, ndo implica necessaria e auto-
maticamente concentragdo do acesso A terra para fazé-la produzir. O
acesso pode-se efetuar por outras formas institucionais, independendo da
propriedade juridica da terra. Os dados da FIBGE, por se referirem a
estabelecimento como unidade de exploragdo agricola sob responsabi-
lidade de um propristério, arrendatario, posseiro etc. revelam a concen-
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tragao do acesso a terra. Os menores estabelecimentos, que ocuparam
em 1970 cerca de 3% da area total recenseada, ccupam, em 1980, ape-
nas 2,4% daquela area. J& a porcentagem da &rea ocupada peios 5%
maiores cresceu de 67,0% para 69.7% no mesmo periodo (KAGEYAMA,
A. e GRAZIANO DA SILVA, J., 1983:4) (*). A concentracdo de terras se
revela, gualquer que seja o angulo pelo qual é observada. € essa a con-
centragdo potencializada pela tecnificagdo da agricultura, na forma co-
mo esta se realiza no Brasil na década de 70.

Os dados dos censos revelam, ainda, que n3oc sé a propriedade e o
acesso a terra sofrem alta concentragio, mas também gue ha uma con-
centracdo crescente dos ganhos da atividade rural. Em 1970, os 50%
mais pobres da zona rural detinham 22.4% da renda rural e, em 1980,
apenas 14,9% da renda rural & apropriada pelos 50% mais pobres. J& os
5% mais ricos que em 1970 detinham 23,7% ., em 1980 passaram a con-
centrar 44,2% da renda, enquanto o 1% de mais ricos quase que fripli-
cou sua participacdo de 10,9% em 1970 para 29.3% em 1980.

4) Tecnificacdo e trabalho rural

Em relagdo aos efeitos da adogdo de novas tecnologias pela agri-
cultura brasileira sobre o trabalho rural, € possivel precisa-los para o pe-
queno produtor e para o trabalho assalariado (). Para o pequeno produ-
tor, como revelam inimeras pesquisas, é possivel, em casos ndo muito
freqientes, a tecnificagdo acompanhar um processo de capitalizagdo. fs-
so ocorre quandc o pequeno produtor reline um conjunto de condigdes
gue the permitem ter acesso aos beneficios de algumas politicas gover-
namentais. Dentre essas condicdes sobressai a propriedade de meios de
producgdo, especialmente da terra (PEIXOTO, H., CHALOULT, N. B. e
FIGUEIREDO, V, 1879).

Mais comumente, porém, a tecnificagdo se faz pela subordinacio do
peqgueno produtor A agroinddstria ou cooperativa, levando a perda de au-
tonomia do produtor e a sua definicdo como um guase-proletario. O que
leva a grande indOstria a ornanizar assim a producdo é a possibilidade
de maior acumulagdo. Quando a subordinagdo do pequeno produtor €

(2) Uma anilise detalhada da concentracfio fundidria a partir dos dados da FIBGE
referentes aos censos de 1960, 1970, 1975 para o Brasil e regioes é desenvolvida em
PEIXOTO, H.,, CHALOULT, N. B. ¢ FIGUEIREDO, V. — Estrutura da Produciio
Agricola e Politica Governamental: reflexes de sua inter-relacio para o0s pequenos
produtores, Brasilia: SUPLAM, 1971.

(3) Em estudo recente, coordenado por GRAZIANO DA SILVA, é apresentada uma sis-
tematizacho critica dos efeitos da absorcio de tecnologias para o pequeno produtor,
O trabalho sintetiza os resultados de diversas pesquisas e identifica formas gerais
de subordinacfio da peguena producdo: a) rearticulagdo com o grande proprietario
rural; b) subordinacfo as agroindistrias e as grandes cooperativas; e ¢) rearti-
culacico com © capital comercial (GRAZIANO DA SILVA, 1382: 10-21).
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intensa, o fato de a fransferéncia do sobretrabalho se dar através da
renda do produto ou da venda da forga de trabalho vai depsnder das
conveniéncias do capital industrial no setor. A expropriagdo da terra
pode ser realizada quando as agroindustrias bem o entendam, & estudos
de casos t&ém mostrado, por exemplo, casos de cooperados que tiveram
que vender suas terras para saldar dividas com a cooperativa (ARAUJO,
1980). Qutros estudos ja revelam que as grandes empresas tém interesse
em manter o pequeno produtor porque preferem o trabalho familiar ao
trabalho do pedo (SORJ, B.,, POMPERMEYER, M. ¢ CORADINI, A., 1982).

Finalmente, para aqueles que nio conseguem absorver novas tecno-
logias a tendéncia &€ a marginalizagéo e proletarizacdo no campo ou na
cidade. Dados do censo de 80 mostram reversdo na tendéncia ao aumen-
to permanenie da populagéo rural brasileira. Em 1970, pela primeira vez,
0 censo registrou uma populacdo urbana maior que a rural (52 miihGes
contra 41 milhdes), porém ambas tinham taxas de crescimento positivas.
Em 1980 sé houve taxas positivas para as regides norte e nordeste e,
mesmo af, a populagéo urbana superou a rural. Se em 1970 a populagdo
urbana brasileira atingiu 55,9% da populagéo, em 1980 representa 67,6%
do total. O esvaziamento do campo, no Brasil, constitui-se em fenémeno
explosivo na medida em que a capacidade de absorgdo de mao-de-obra
de origem rural em atividades urbano-industriais é minima, dada a ab-
sorgac generalizada de tecnologia poupadora de mao-de-obra.

Na verdade, durante a década de 70 verifica-se uma redugdo gra-
dativa da participacdo relativa na produgdo de pequenos produtores fa-
miliares. Essa redugdo, no entanto, ndo aponta, necessdria e automati-
camente, para a generalizagdo do trabalho assalariado, pois, como foi
visto, o trabalho familiar pode ser conveniente para o grande produtor e,
como tal, ser mantido na produgio. Acontece, porém, que tanto a redu-
¢ao da participagdo relativa de pequenos produtores na produgio totai,
como o éxodo rural, contemporineos da intensificagdo do uso de novas
técnicas de produgdo e fendmenos que, historicamente, tém acompa-
nhado o desenvolvimento do capitalismo na agricultura em diversas cir-
cunstancias, no Brasil configuram instabilidade do sistema na medida
em que a grande quantidade de trabalhadores liberados da agricultura
ndo € absorvida produtivamente no campo nem na cidade.

Em relagio ao trabalho assalariado, numerosas pesquisas revelam
tendéncia & redugdo na participagdo do trabalho assalariado permanente
em relagdo ao total da populagdo ocupada na agricultura. lsto porgque,
com a utilizagdo de técnicas modernas de produgdo, sé ficam perma-
nentemente empregados no campo os trabalhadores mais espsoializados
Esse emprego permanente iende, também, & puriticagio da condigdo as-
salariada na medida em que o atual assalariado permanente diferencia-se

do antigo morador por ndo mais dispor de um pedago de terra onde pro-
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duzir sua subsisténcia. Essa fendéncia a purificagdo do assalariamento
nédo se desenvolve linear e homogeneamente. Recente estudo nos enge-
nhos de agucar do Nordeste mostra como, nas condigdes especificas do
engenho, foi possivel aos trabalhadores permanentes, através da luta
salarial, criar condigbes para o acesso 2 terra e, assim, para a agricul-
tura de subsisténcia baseada no trabalho familiar como complementar
ao assalariamento {SIGAUD, 1983).

Se a purificacdo do assalariamento é um dos efeitos da adogio de
novas tecnologias na agricultura, 0 aumento relativo do trabaiho assala-
riado temporario & cutro. Na Gltima década o trabalho assalariado tempo-
rario cresce a altas taxas anuais (%), que refletem a estruturagido do mer-
cado de trabalho urbano-rural assentado no trabalhador volante (bdia-

fria), expreseéo da nmlnfnnvnr\nn do trabathador rural e da maneira como
13), SXPressac ga proiglanzagas GO rasainacer rural € 4a maheira ¢comoe

novas técnicas de produgao sdo absorvidas na agricultura brasileira:

.. O padrédo tecnolégico adotado na agricultura brasileira, ao
mesmo tempo que representou uma potenciagéo da capacidade
produtiva da terra e do trabatho, permitindo acréscimas sensiveis
de produtividade, também significou uma proliferagdo do empre-
go sazonal. Do ponto de vista dos trabalhadores, isso significou
o aumento do desemprego (ou subemprego) estacional {GRA-
ZIANO DA SiLVA, 1982:26).

O problema é que o pequeno produtor que ndc tem acesso a novas
tecnologias tende a proletarizar-se e a pressionar a estrutura de empre-
gos para além dos limites compativeis com o funcionamento adequado
do sistema. O Estado poderia atacar a questdo desenvoivendo uma poli-
tica tecnolégica que atingisse o pequeno produtor rural visando a au-
mentar-lhe a produtividade (da terra e do trabalho). Acontece que o Es-
tado reflete o poder relativo de classes e fragdes e a diregéo das poli-
ticas publicas vai depender das articulagdes concretas de interesses e
do grau em que se fazemn representar no governo.

5) Tecnologia ¢ Estado

Desde a formulagd@o de problemas as inovagdes cientificas e, mals
evidentemente, & selegio de inovagdes para sua implementagdo, ciéncia
e tecnologia nédoc se fazem acima de interesses de grupos sociais con-
cretos. Nesse sentido, ciéncia e tecnologia sdo dimensdes da realidade
econdmica, social & politica onde se desenvolvem. Dai por que, sendo a

(4) As taxas de crescimento do emprego temporirio variam segundo as fontes de in-
formacfo, o periode do ano agricola em que as informagdes foram colhidas, a sub-
categorizagho de trebalhadores contratados diretamente pelos estabelecimentos oy
contratados por erapreiteiros. Apesar das variages as taxas sfo sempre altas, indo
de 65% & 123%.

R. Inf, legisl. Brasilio a. 21 n. 82 abr./jun. 1984 237



tecnologia uma articulagde de agdes sociais visando a transformagdes
desejadas, ser ela expressdo da estrutura social que a comporta. E o
Estado que condensa formulagdes, que implementa politicas de tecnologia,
expressando ou apenas tomando como referéncia interesses sociais con-
cretos. A adogdo de uma determinada matriz tecnolégica implica, neces-
sariamente, a adogdo equivalente de valores, estilos e padrdes de orga-
nizagée social de tal modo que todo padrio tecnoldgico carrega, obriga-
toriamente, um padrdo de dominagao.

As politicas governamentais a partir da segunda metade dos anos
60 configuram, em rela¢ao & agricultura, um desejo efetivo de aumentar
a producdo e produtividade agropecudrias através do estimulo & incorpo-
ragdo de novas tecnologias no processo produtivo. O contexto sécio-poli-
tico geral em que foram decididas e implementadas tais medidas fol, na
quase totalidade do periodo, de forte autoritarismo. isto significa que na
formulagdo, implementagdo ou avaliagdo das politicas publicas visando
4 modernizagdo, estiveram excluidos amplos setores da populagdo que,
no entanto, eram por elas efetivamente atingidos: os trabalhadores rurais
(pequenos produtores familiares ou assalariados). Se, por um lado, 0s
interesses desses trabalhadores nem sempre se expressavam de modo
claro e estnrurado, por outro, mesmo quando claramente formulados, nio
chegaram a ser atendidos, sendo, no maximo, tomados como referéncia
para a adog¢do de politicas que, na maioria das vezes, os contradiziam.
Assim é que foi possivel desenvolver politicas de modernizagdo da agri-
cultura de efeitos altamente concentradores, como os ilustrados neste
trabalho.

A efetiva absorcdo de novas fecnologias na agricultura passa pela
politica de crédito rural com juros subsidiados. Um dos fatores que se
podem constituir em forte apoio a presen¢a da grande empresa capitalista
na agricultura é a existéncia de subsidios. Além disso é necessdrio que seu
volume seja sulicientemente signiticativo para elevar a taxa de lucre na
atividade agropecuaria (AlDAR, A. C. e PEDROSA JUNIOR, 1981; CASTRO,
A. C., 1983).

O sistema de crédito rural para custeio e investimento a juros subsi-
diados foi montado a nivel nacional em 1965, operacionalizado em 1867,
e tornou-se o instrumento mais importante da modernizag&o da agricultura
brasileira, beneficiando o complexo agroindustrial. Além disso o crédilo
rural constitui-se num mecanismo compensatdrio da politica de pregos
possibilitando transferéncia de renda para os médios e grandes produto-
res. A politica de crédito viabiliza, assim, a absorg¢do concentrada de
tecnologia na agricultura.

De fato, em 1980 o volume total de financiamento foi superior a 1970
em 90 vezes, em termos nominais, e quase quatro vezes em termos reais,
crescendo a uma taxa real de 17,5% ao ano (18,5% ao ano para custeio
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e 16,2% a0 ano para investimentos). A proporgdo com que ¢ crédito rural
participou no valor do produto liquido da agricultura fol crescente na
década de 70, de 0,24 para 0,44 para o crédito de custeio e de 0,15 para
0,22 para o crédito de investimento (KAGEYAMA, A. e GRAZIANO DA
SILVA, J. 1983). Em 1970 os estabelecimentos de menos de 10 ha (51%
do total de estabelecimentos no Pais) recebem apenas 5,5% do crédito
rural. No que se refere ao crédito distribuido pelas entidades governamen-
tais, as médias e grandes propriedades recebem 90% do total de créditos
por elas distribuidos e, em 1980, 80% do crédito agricola provinha dos
bancos oficiais.

A importancia do crédito agricola para a tecnificagdo da agricultura
fica mais evidente quando séo feitas comparagdes entre os valores do cré-
dito para insumos quimicos @ maquinas e a soma dos recursos gastos
pelos agricultores para sua aquisigdo. Tais comparagdes revelam gue, em
1979, o valor do crédito para fertilizantes representou 90% do valor das
vendas de fertilizantes; o valor do crédito para defensivos representou
mais de 75% do valor total das vendas de defensivos; e o crédito rural
para tratores representou mais de 90% do valor das vendas das industrias
de traiores para a agropecuaria (GUEDES PINTO, 1981).

Néo s6 a adogao de tecnologias na agricultura se faz de modo
diferenciado, tendendo a privilegiar a grande e média empresa, mas tam-
bém a geragdo e difusdo tecnologica tende a penalizar o pequeno pro-
dutor. Ja foi observado que, no Brasil, os ganhos de produtividade em
produtos agricolas estdo associados & estabilidade ¢ & continuidade dos
grupos de pesquisa que, por sua vez, estdo relacionados com a orientagdo
do produto para exportagdo ou para mercado interno. Os primeiros tém
sido privilegiados com apoio financeiro e continuidade da pesquisa
{(SCHWARTZMAN, S. 1979:142). A institucionalizagdo da pesquisa agrope-
cuaria, da assisténcia técnica e da extenséo rural da-se, na década de 70,
sob 0s auspicios do governo, de forma centralizada e organizada por
tipos de produtos. O governo cria a Empresa Brasileira de Pesguisa Agro-
pecuaria (EMBRAPA) em 1973 e a Empresa Brasileira de Assisténcia
Técnica e Extensdo Rural (EMBRATER) em 1975.

A criagdo da EMBRAPA significou centralizagdo da pesquisa agrope-
cuéria (), aumento e continuidade de recursos para implementd-la. A
pesquisa passou a ser desenvolvida por produto. Para cada produto ha
um conjunto de tecnologias e procedimentos que devem ser adotados para
que se oblenha maior produtividade. A empresa procura adaptar o “paco-
te” por regides e tipos de produtores mas, desde o momento em que a
maior eficacia da produgao vai depender da adogdo do “pacote”, a maioria

(5) Niéo foram absorvidos pela EMBRAPA o Instituto Bra.s;le:ro do Cafe (IBC), o Ins-

r FaTa) A} Igem o Tlernavedice
tituto do Agucar e do Aleool (IAA) ¢ a Comissfio Executiva do Plano de Recupe-

ragio Econdmica-Rural da Lavoura Cacaueira (CEPLAC), ficando, assim, fora da
EMBRAPA as pesquisas relativas ao café, & cana-de-aglcar e ao cacau.
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dos pequencs produtores fica impossibilitada de adota-lo por ndo ter
atingido um patamar minimo de produgdo e produtividade que lhes ga-
ranta recursos necessdrios & adogdo do sistema tecnolégico. Depoimentos
de técnicos da EMBRAPA revelam, ainda, que a empresa produziu uma
quantidade ndo negligencidvel de tecnologias “adequadas ao pequeno pro-
dutor” e que essas nio foram adotadas por inexistirem condigfes minimas
de terra e de crédito, como no caso de algumas técnicas de irvigag@o ().

A EMBRAPA desenvolve dois tipos de agdo que constituem o Sistema
Nacional de Pesquisa Agropecudria: executora e coordenadora. A agéo
executora desenvolve-se nos centros, servigos especiais e unidades de
execucdo e pesquisa que constituem a estrutura da EMBRAPA; a agéo
coordenadora implica trabalho conjunto com governos estaduais, univer-
sidades e outras instituicBes de pesqguisa do setor publico ou privado. O
importante a sublinhar é que as decisdes gerais sobre a politica de pes-
quisa a ser desenvolvida pela EMBRAPA sdo tomadas ao nivel dos planos
nacionais de desenvolvimento. Porém, na implementagéo das linhas gerais,
diversos interesses se fazem diretamenie ouvir no sentido da demanda
especifica de pesquisas ("), sendo que os interesses dos pequenos pro-
dutores jamais chegam a poder ser expressos nesses niveis. Mas & prin-
cipalmente porgue institucionaliza a pesquisa por produto e ndo por tipo
de produtor que a EMBRAPA tende a marginalizar o pequeno produtor,
0 que menos recursos tem para arcar com a modernizagédo tecnolégica
sem perder autonomia,

A EMBRATER tem como objetivo a ‘“transferéncia de tecnologia
agropecudria e gerencial aos produtores rurais brasileiros”, atua em
estreita ligagdo com o crédito rural e esti presente em todas as unidades
da federagio, excetuando-se o Estado de Sao Paulo (GUEDES PINTO
1881). O Sistema de Extensdo Rural, porém, ndo tem atingido satisfatoria-
mente 05 pequenos produtores, como reconhece a propria EMBRATER
ao adotar novos principios gerais de ag&c para o periodo 1980/85
(EMBRATER, 1980) que se referem, basicamente, 4 assisténcia prioritaria
aos pequenos € médios produtores rurais, ficando a assisténcia técnica
aos grandes produtores a cargo de escritdrios privados. E de se esperar,
porém, que mesmo tentando nortear sua agdo em favor dos pequenos
produtores, a EMBRATER encontre sérios obstaculos a adogéo, por eles,
de novas tecnologias, caso nio sejam revisadas as possibilidades de aces-
50 A terra e ao crédito e/ou & geragio de tecnologias adequadas.

O problema que se coloca é 0 da necessaria ““‘contaminagédo politica”
da tecnologia e de seu tratamento como instancia neutra, capaz de possi-

(8) Entrevistas feitas com técnicos da EMBRAPA no imbito da pesquisa sobre Movi-
mento Sindical de Trabalhadores Rurais ¢ Tecnologia.

(7) Nas decistes de o que produzir e para quem estio bresentes os interesses dos gran-
des produtores de produtos agricolas e de méaquinas e insumos,
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bilitar aumento de produgdo e produtividade em beneficio de todos. A
aparente neutralidade da tecnologia atende, apenas, aos interesses domi-
nantes na sociedade por esconder, exatamente, seu cardter de dominagéo.
E a articufagdo entre interesses sociais e formulagio e implementagdo de
politicas para o setor agricola que seleciona e orienta a adogédo de deter-
minadas tecnologias.

6) Movimento Sindical de Trabalhadores Rurais e Tecnologia

A medida da explicitagdo do carater politico da tecnologia e, portanto,
da revelagdo de seu aspecto de dominagdo vai ser dada ndo sé pela
capacidade de organiza¢do e expressdo politica dos interesses gque se
beneficiam de determinadas tecnologias, mas também, e principalmente,
pela capacidade de organizagdo e expressado politica dos interesses por
elas afetados sem que sejam, necessariamente, beneficiados. No caso da
tecnologia agropecudria brasileira, os interesses dos trabalhadores ru-
rais — parceiros, posseiras, pequenos arrendatarios, pequenos proprie-
tarios e assalariados.

Levando-se em conta que o grande impulso & modernizagdo tecnolé-
gica da agricultura brasileira, a partir do final dos anos 60, ocorreu dentro
de um quadro sécio-politico autoritdrio, onde as possibilidades de orge-
nizagdo e expressé@o dos interesses dos grandes produtores rurais con-
trastam com os blogueios & organizagdo autdnoma e expressao politica
dos trabalhadores rurais, é de se supor que o carater de dominagédo da
tecnologia agropecuaria nao tenha sido ainda plenamente revelado no
Brasil.

Essa questio pode ser examinada ao nivel do Movimento Sindical de
Trabalhadores na Agricultura por ser essa, apesar das inimeras dificuida-
des de organizagdo que enfrenta — oriundas quer da Carta Sindical Bra-
sileira, quer de conjunturas politicas especificas —, a mais expressiva
organizagdo de trabalthadores rurais no Brasi! (3). Nesse sentido, o Movi-
mento Sindical de Trabalhadores na Agricultura, especialmente ao nivel
de sua confederagéo nacional (CONTAG), é o mais capacitadc a revelar
o caréater politico da tecnologia adotada na agricultura brasileira. E mais
ainda, o processo pelo qual € explicitado o carater de dominacdo implicito
em préticas tecnologicas é o mesmo pelo qual interesses diversificados
futam para participar da formulagio de politicas tecnolégicas. E neste
sentido que o problema que se coloca para o trabalhador do campo, qual
seja, o da apropriagéo dos resultados da modernizagdo tecnolégica, vai
necessariamente problematizar a natureza mesma dessa modernizagio,

(8) Os trabalhadores do campo dispéem, hoje, da malor confederacfio sindical do Pais,

aue também tem p maior fndire da gindinallzanfo ronervagondn nnr volia ds 207

LETICY IN2I0L 1INADe salailinuisanals, UlgiChaaany pod VWl Q8 gave

da populacdo economicamente ativa da agricultura, enquanto nos sindicatos ur-
banos o indice de sindicalizagio corresponde, aproximadamente, a 28% da popu-
lagho economicamente ativa urbana.
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Isto porque a apropriagdo dos resultados da modernizagdo tecnoldgica
refere-se 2 redistribui¢do dos ganhos do processo produtivo, remetendo,
assim, ao tema do poder relative das classes e fragdes e sua expressio
na formulagdo de politicas pttblicas. E a possibilidade efetiva de politicas
redistributivas vai depender de adequagdes das politicas de produgéo das
quais as politicas tecnolégicas fazem parte.

E no periodo da modernizagdo acelerada da agricultura brasileira
que a CONTAG se consolida enquanto 6rgdo maximo do movimento sin-
dical de trabalhadores rurais, a0 mesmo tempo que o regime politico
brasileiro é marcado por governos autoritarios. Essa situagdo configura
campo complexo, de atuagdo da CONTAG. Por um lado ndo encontra
desimpedidos os canais através dos quais pode efetivamente congregar
interesses de Federagdo e Sindicatos de Trabalhadores Rurais. Por outro,
é chamada pelo governo — toda vez que este sente necessidade — a
legitimar politicas decididas sem a sua participagéo.

Em relagédo ao primeiro aspecto é importante ressaltar que a CONTAG
abriga uma grande diversidade de trabathadores cuja comunidade de inte-
resses para manifestar-se efetivamente exige uma maturidade ainda longe
de ser alcangada, quer pelo regime politico, quer pelas instituicdes de
representagao popular. A CONTAG trabalha assim, muitas vezes, com
contradigbes aparentes entre as diversas categorias de irabalhadores ru-
rais, ndo conseguindo, também muitas vezes, formular com precisdo as
reivindicagdes fundamentais dos trabalhadores na agricultura, sejam eles
assalariados, pequenos proprietérios, arrendatérios ou posseiros.

Em relagdo ao segundo ponto, que diz respeito & possibilidade de a
CONTAG se fazer ouvir junto a 6rgdos governamentais, & possivel dizer
que o regime politico brasileiro ainda ndo conseguiu absorver reivindica-
¢bes de trabalhadores rurais. E nesse sentido que a presenga da CONTAG
ern diversas comissdes de definicdo de politicas publicas, enguanto ©
unico voto dos trabalhadores no meio de tantos outros, pode ser vista
como uma estratégia governamental de legitimacdo. Ndo é outro o
argumento usado pela CONTAG para se auto-excluir de algumas dessas
comissdes.

Assim é que, procurando formular pollticas gerais que néo acirrem
contradigbes aparentes entre seus representados e ndo tendo suas pro-
postas politicas de fato consideradas pelo governc no sentido de trans-
forma-las em politicas piblicas, a CONTAG ndo ¢ desafiada a refinar suas
propostas a ponto de transformé-las em projetos de fato alternativos aos
governamentais;

No quadro dessas limitagdes a CONTAG assumiu a luta pela reforma
agraria como a Onica forma de resolver problemas ligados as condigbes
de vida e trabalho do pequeno agricultor, reivindicando do governo “a
imediata decisdo politica da implantagdo da Reforma Agréria ampla,
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massiva e drastica visando a promover a melhor distribui¢cdo da terra e
modificagdes estruturais no regime de sua posse, uso e propriedade, a
fim de atender aps principios da Justica Social e aumento de produtivi-
dade” (CONTAG, 1982:5). E também no quadro dessas limitagdes que a
CONTAG ndo chega a formular em detalhe e com todas as suas implica-
¢Oes propostas de Reforma Agréria.

Assim é que a CONTAG, ao levantar a bandeira da Reforma Agraria
ng que diz respeito, inclusive, ac uso da terra, atinge a questdo tecnolo-
gica na agricuitura sem, contudo, revela-la em profundidade. Sédo feitas
dentncias as tecnologias preconizadas para pequenos agricultores que
implicam substituicdo da policultura e diversificagdo pela monocultura e
especiaiizagdo, aumentando a dependéncia de um sé produto e a inse-
guranga na formagado da renda dos pequenos agricultores, E afirma-se
que, em lugar de “‘tentar transplantar para nossas condigbes as técnicas
agricolas predominantes nos paises superdesenvolvidos, deveriamos de-
senvolver uma tecnologia prépria, baseada em nossos proprias recursos,
partindo das necessidades apresentadas pelos proprios agriculiores”
(SILVA, J. F., 1978:18).

Enquanto a natureza da tecnologia adotada nido for revelada naquilo
que implica de dominagdo, ndo serd possivel propor aiternativas vidveis
a politica tecnologica vigente. A questdo tecnolégica na agricultura bra-
sileira é multifacetada &€ nela se condensam diversos interesses em jogo.
E nesse sentido que ela ndo s6 ndo se coloca “neutra e racionalmente”
acima das classes e grupos nela envolvidos, mas principalmente reflete
a articulagdo de interesses e a natureza do sistema politico que a define.
E desse modo que a questdo tecnolégica s6 se resolve com sua politiza-
cdo. Em oufros termos, a questdio tecnolégica s6 serd adequadamente
formulada em termos politicos que possibilitem coloca-la em perspectiva.

Essa politizagdo, porém, ndo depende de decisdes individuais mais
ou menos acertadas, mas resulta da combinacdo de uma série de cir-
cunsténcias. Por um lado, o problema tecnolégico na agricultura vem
assumindo, aoc nivel da CONTAG, importéncia crescente a partir do inicio
dos anos 70. Por outro lado o governo, no afd de neutralizar o poder
politico dos trabalhadores rurais, vem adotando medidas importantes que
visam a despolitizar o problema fundiario (°), sendo a posse da terra a
reivindicagado primeira do movimento sindical de trabathadores rurais.

Enguanto o governo se esforga por despolitizar a luta pela terra e
na medida em que se coloca, para os trabathadores rurais, a necessidade
de expressarem seus interesses por melhores condigdes de vida e tra-

{8y Um estudo de como 0 governo procura esvaziar o contetdo politico da luta pela
terra, transformandc-a em questio de Seguranca Nacional, & apresentado em FI-
GUEIREDO, V. — Dois Momentos de Iniciativa Governamental em Relacio & Ques-
tio Fundiiria. Brasilia, SOBER, 1933.
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balho, é de se esperar uma politizagdo do problema tecnoldgico na agri-
cultura, responsavel central pelos problemas que atingem, hoje, o traba-
lhador rural brasileiro. Tal politizagdo ndo deverd implicar abandono da
luta pela reforma agraria mas, ao contrario, pemitird especificé-la e pre-
cisé-la como um projeto polltico alternativo.
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LEI N 5.772 — DE 21 DE DEZEMBRO DE 1971

Institui o Cddigo da Propricdude Industiial, e dd outras provi-
déncias.
O Presidente da Repiiblica:

Fago saber que o Congresso Nacional decreia ¢ eu sanciono a
seguinte Lei: :

Art. 19 — E instituido o Codige de Propriedade Industrial, de
acordo com o estabelecido nesta Lei.

ANOTAGAO:

1. A Lei n® 5.772/71 manteve a designagio de Cédigo da Propriedade In-
dustrial, adotada pelo Decreto-Lei n® 7.903, de 27 de agosto de 1945, ¢ con-
servada pelos Decretos-Leis n.o® 2534, de 2§ de fevereiro de 1967, e 1.005, de
21 de outubro de 1969. Ora, considerando que “codificar o direito ¢ coordenar
as regras pertinentes as relagbes juridicas de uma €6 natureza, criando um
corpo de principios dotados de unidade e deduzidos sistematicamente”™ ( PEReIRa,
Caio Mério da Silva, Verbete “Codificagio”, Enciclopédia Saraiva do Direito,
ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1977, vol. 15, pag. 293), haveri que se convir que se
estd perante uma lei especial, ¢ ndo perante um codigo. O que a Lei n? 5.772
fez, na verdade — como, alias, ji tinham feito os codigos anteriores —, foi reunir
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normas atinentes a virios ramos do direito e aplica-las aos institutos de proprie-
dade industrial. Na realidade, a Lei n® 5.772/71 é mais uma consolidagio
sisternatizada do que uma codificagio, por faltar-lhe a unidade de natureza das
normas juridicas que a compdem.

2. Decorre dai que nido existem regras especificas de interpretagio das nor-
mas da propriedage industrial. Elas sdo interpretadas a luz das regras proprias
dos ramos do direito donde foram extratdas: direito civil, comercial, penal,
trabathista, administrativo, tributario, processual e, evidentemente, constitu-
cional.

3. Nota-se no atual Cédigo, comparado com os anteriores, uma brusca mu-
danga de rumo no modo de tratamento dos institutos da propriedade industrial.
Com efeito, o Codigo vigente trata esses institutos sob uma perspectiva dina-
mica — como agentes dirigidos a um fim —, ¢ ndo mais como formas estiticas
de protegio do direito de propriedade (ou, se se quiser, num conceito mais
abrangente, do fundo de comércio). Essa nova perspectiva ji fora anunciada
na Lei n® 5,648, de 11 de dezembro de 1970, a qual criara o Instituto Nacional
da Propriedade Industrial (INPI) e the atribuira competéncia para executar
“as normas que regubam a propriedade industrial, tendo em vista a sua fungdo
social, econdmica, jurfdica e técnica” (art, 29, caput). O paragrafo tnico do art.
22 dessa lei determinava ainda que “o Instituto adotars, com vistas ao desen-
volvinento econdmico do Pais, medidas capazes de acelerar e regular a trans-
feréncia de tecnologia e de estabelecer melhores condi¢bes de negociagdo e
utilizagio de patentes”,

Consta da Exposigao de Motivos relativa ao projeto do povo Cédigo que
“a propriedade industrial, no quadro global da transferéncia de tecnologia,
assume papel de grande significado e, portanto, requer tratamento eficiente €
dinimico, com o objetivo de transformé-la em fator de promogio do desenvol-
vimento econdmico”.

Assim, a propriedade industrial é transtormada em instrumento do desen-
volvimento econémico, nomeadamente no que respeita & divulgacio de infor-
magdes técnicas atualizadas e no que toca aos fluxos de cirelagiio de tecnologia.

DOUTRINA:

— ALMEIDA, Carlos Guimaraes de. "O novo Cddigo da Propriedade Industrial”, Re-
visia de Direito Mercantil, Industrigl, Econdmico e Financeiro, n? 4, ano X, nove série,
1971, phes. 16-86.

— ALMEIDA, Carlos Guimardes de, “Aspectos da execucdo do Cédigo da Proprie-
dade Industrial”, Revista de Direito Mercantil, n® 13, ano XIII, nova série, 1874, pégs. 41-54.

— ANAIS da ComissAo Especial que apreciou o projeto de lei que deu nova reda-
¢do ao Cédigo da Propriedade Industrial, Cimara dos Deputados, Brasflia, 1971.

— BARRETCQ FILHO, Oscar. “A reforma do Coédigo da Propriedade Industrial", Re-
vigia de Direito Mercantil, n® 4, ano X, nova sérle, 1971, pags. 75-86.

Art. 2° — A protegdo dos direitos relativos a propriedade indus-
trial se efetua mediante:

de intervencgdo;
de modelo de utilidade;
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de modelo industrial; ¢
de desenho industrial;

b) concessio de registros:

de marca de indisiria ¢ de coméreio ou de servico; ¢
de expressio ou sinal de propaganda;

¢) repressio a felsas indicagdes de procedéncia;
d) repressdo a concorréncia desleal.

ANOTACAO:

4. Apesar da expressio “propriedade industrial”, nem sempre os seus institutos
se referem a um direito de propriedade. Assim, a indicagio de procedéncia
nao é objeto de propriedade (o seu registro como marca ou expressio de pro-
paganda ¢ até proibido — art. 65, inciso 9°, e art. 76, inciso 6°). Por outro lado,
o termo “industrial” deve ser entendido em seu sentido mazis amplo, como
oficio ou género de atividade econdmica. Por isso determina o artigo I (3) da
Convengio da Unido de Paris, texto de Haia, que “a propriedade industrial
compreende-se et sua acepgido mais lata e se aplica ndo s6 4 industria e ao
comércio propriamente ditos, mas também ao dominio das indastrias agricolas
(vinhos, gréos, folhas de fumo, frutas, gado etc.) e extrativas (minerais, dguas
minerais ete.)”.

Acrescente-se a isto que a propriedade industrial compreende nio s6 a
inddistria mecanizada, seriada, mas também a artesanal.

5. O que caracteriza tradicionalmente a propriedade industrial é a protegao
de determinados bens econdmicos cuja fungio se realiza na atividade concor-
rencial, nomeadamente as criagdes industriais, os sinais distintivos e a clientela,
Mas o art. 2°, ao especificar os direitos relativos & propriedade industrial,
omitiu deliberadamente o nome comercial, o titulo de estabelecimento e a in-
signia. E o art. 119 remete 0 nome comercial e o titulo de estabelecimento i
“legislagdo prépria”.

No entanto, apesar do texto da lei, ndo ha como negar que aqueles ins-
titutos sZo abrangidos pela propriedade industrial, Em primeiro lugar, pela
sua prépria natureza de sinais distintivos. Em segundo Iugar, em face do dis-
posto no artigo I (1) da Convengio da Unido de Paris. E, por fim, paradoxal-
mente até, em decorréncia do texto do art. 176 do Decreto-Lei n? 7.903/45,
que o art. 128 do Cédigo expressamente manteve em vigor.

Art, 3¢ — As disposigbes deste Cédigg sdo aplicdveis também
aos pedidos de privilégios e de registros depositados no estrangeiro
¢ que tenham protegdo assegurada por Tratados ou Convengdes de

gue o Brasil seja signatdrio, desde que depositados no Pats.

ANOTACAO:

6. O art. 3° exprime dois principios da Convengio da Unido de Paris: um,
o da igualdade de tratamento aos nacionais dos paises-membros da Unido;
outro, o da assimilagio dos cidaddos dos paises que nio fazem parte da Unido
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aos cidaddos dos padses contratantes, desde que sejam domiciliados ou possuam
estabelecimentos industriajs on comerciais efetivos e sérios no territério de um
dos paises da Unidio (arts. II e III da CUP, respectivamente).

7. A Convengiio da Unido de Paris ¢ o mais importante tratado internacional,
de dmbito universal, relativo & propriedade indusirial, atualmente em vigor.
Ela foi assinada em Paris, em 1883, e {4 scfreu seis revisbes, sendo que a ter-
ceira, a de Haia, em 1925, ¢ que estd em vigor no Brasil, promulgada pelo
Decreto n® 19.036, de 31 de dezembro de 1929.

No seu inicio, o principal objetivo da CUP era o de fomentar indireta-
mente o comércio internacional, mediante a garantia de proteciio dos direitos
de propriedade industrial dos estrangeiros (exportadores) e a uniformizagio
das normas nacionais de protegiio. Hoje o enfoque é diferente, reservando a
CUP suas melhores atengbes para o duxo internacional de tecnologia, sendo
o comercio internacional regulado por outros tratados, tais como o GATT
{General Agreement on Tarffs and Trade).

Akém dos principios da igualdade de tratamento e da assimilagio, a CUP
estabelece outros trés principios fundamentais: o da prioridade, o da indepen-
déncia das patentes e o da protecio as marcas notoriamente conhecidas.

8. A aplicagio do art. 3° independe da reciprocidade. Assim, por exemplo, o
art. 33 (que trata da licenga ogrigat()rina) poderé ser invocado contra um ci-
daddo americano, mesmo que nos Estados Unidos nfio se preveja nenhuma
sangio contra a falta de exploraciio da patente nesse pais.

9. Hoje é o principio da iFualdade de tratamento o mais controverso nas re-
lagdes entre paises desenvolvidos e paises em vias de desenvolvimento. O ar-
gumento bésico dos pafses em desenvolvimento pode ser assim enunciade: a
regra fundamental da Justica é a que determina que as situagbes iguais sejam
tratadas de forma igual e as desiguais, de forma desigual. Ora, tratar os cidadaos
americanos, japoneses ou europeus de forma igual aos cidaddos da Costa do
Marfim, do Haiti ou mesmo do Brasil, toma-se extremamente iniquo, uma vez
que o avango do conhecimento tecnolégico daqueles sobre o destes é nitida-
mente contrastante. Além disso — e por esse mesmo motivo —, torna-se muito
facil controlar o mercado dos paises em desenvolvimento através de patentes
originadas dos pafses desenvolvidos, sobretudo pela exclusividade de impor-
tagio ditada ndo s6 pelos direitos decorrentes da patente como pelos da marca,
por forga do tipo de consumo imposto pela propaganda das empresas estran-
geiras: o consumo imitativo, resultante daquilo a que se chama de efeito-de-
monstragdo. Em decorréncia desse fendmeno relativamente recente, hoje um
cidaddo de um pais subdesenvolvido consome — ou aspira a consumir — os
mesmos produtos e servicos que um cidaddo de Nova Iorque ou de Téquio.
Mas ocorre que, quer pela patente quer ela marca, ou por ambos conjunta-
mente, sé o seu titular estranlgeirc podera fornecé-los. E a demanda é atendida,
na maioria das vezes, nio pela produgio do bem ne pais subdesenvolvido, mas
pela sua importagio.

Para ultrapassar esses dbices, os paises em desenvolvimento pretendem su-
perar o princfpio da igualdade, e exigem que lhes seja reconhecida a possibi-
lidade de decrctar a caducidade das patentes por falta de ewploragio, inde-
pendentemente de ter sido antes concedida (ou ndo) uma licenga obrigatéria;
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com isso, os paises em desenvolvimento evitariam conceder patentes indteis,
isto &, sern o correspondente desenvolvimento interno, através da incorporacic
da nova tecnologia ao mercado (com o conseqiiente emprego de mao-de-obra e
seu treinamento, com investimentos de capital de risco etc.). Por ontro lado,
os paises em desenvolvimento querem tratamento preferencial na imposigio de
retribuighes e anuidades aos seus nacionais pelos demais paises da Unido (re-
dugdo para metade) e na contagem dos prazos de prioridade (o atual prazo
seria prorrogado em metade). Dessa forma, haveria maior acesso dos nacionais
— ou dos a eles assimilados — ao sistema internacional de patentes, 0 qual, até
hoje, tem sido uma via de mo {quase) unica: dos paises ricos para os paises
po{)res.

10. Referi-me até agora 4 Convengdo da Unido de Paris por ser o tratado
refativo a propriedade industrial de maior importincia. Mas o art. 3° alcanca
todos os outros tratados a que o Brasil aderiu cu venha a aderir.

Art. 4 — Toda pessoa fisica ou juridica domiciliada no Brasil,
com legitimo interesse, poderd, administrativa ou judicialmente, so-
licitar a aplicagio em igualdade de condigies de qualquer dispositivo
de Tratados ou Convencoes a que o Brasil aderir.

ANOTAGAO:

11. O dispositivo d4, expressamente, eficicia interna aos tratados relativos a
propriedade industrial. Em principio, seria desnecessdria uma norma nos pre-
sentes termos, pois é regra c?o direito brasileiro o reconhecimento dos tratados
como legislagio interna, uma vez ratificados pelo Congresso Nacional e pro-
mulgados pelo Presidente da Reptiblica. Mas, de qua%quer forma, o art. 49
evita discussbes como as que foram geradas pela Lei Uniforme de Genebra,
sobre titulos de crédito, afinal decididas pelo Supremo Tribunal Federal.

12. Como afirmou Gama CERGUEIRA, “nio é bem inteligivel a expressio em
igualdade de condigdes” (Tratado da Propricdade Industrial, Ed. Forense, Rio

e Janeiro, 1956, vol. II, tomo II, parte III, pag. 420, nota 8). Com efeito, a
igualdade de condigdes entre nacionais e estrangeiros é fixada pelo art. 39 E
a igualdade de condiches entre nacionais ou entre nacionais e residentes no
Brasil é determinada no art. 133 da Constituigio Federal,

TITULO I
Dos Privilégios
CAPITULO I
Disposigdes Gerais
SECAO I
Do Autor ou Reguerente

Art. 5 — Ao autor de invengdo, de modelo de utilidade, de mo-
delo industrial ¢ de desenho industrial serd assegurado o dircito de
obter putente que lhe garanta a propriedade ¢ o uso exclusivo, nas
condigdes estabelecidas neste Cddigo.
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f 19 — Para efeito de concessdo de patente, presume-se autor
o reguerente do privilégio.

I 29 — O privilégio poderd ser requerido pelo autor, seus her-
deiros e sucessores, pessoas juridicas para tanto autorizadas, ou even-
tuais cessiondrios, mediante apresentacio de documentagio hdbil,
dispensada a legalizacdo consular no pais de origem, sem prejuizo
de autenticagdo ou exibicdo do original, no caso de fotocopia.

J 3 — Quando se tratar de invengdo realizada por duas ou mals
pessoas, em conjunto, o privilégio poderd ser requerido por todas
ou qualquer delas, mediante nomeagdo de todas para ressalva dos
respectivos direitos,

ANOTACAO:

13. “A patente é muito mais do que a mera protegio legal 4 propriedade indus-
trial. Sua fungdo mais importante ¢, na realidade, de natureza econdmica, pois
ela ¢ o instrumento através do qual o conhecimento tecnolégico deixa de ser um
segredo e passa a ser um bem econdmico, O conhecimento é, assim, vendido
no mercado e estd sujeito a leis econdmicas. Neste sentido, a patente é, em si,
condigdo necessaria para criagio do bem econdmico, qual seja a condigio de
escassez relativa” (Anais, cit., pag. 285).

14. Ha reparos a fazer a essas afirmagdes. A tecnologia é, em si mesma, um
bem econdmico, desde que apresente o indispensével requisitc da escassez.
Ora, ndo tem muito sentido dizer que a patente “é o instrumento através do
qual o conhecimento tecnolégico deixa de ser um segredo e passa a ser um
bem econdmico”. . que o conhecimento mantido em sigilo ¢ um bem econd-
mico absolutamente escasso. A patente ndo gera a escassez para esse bem; pelo
contrério, diminui-a, pois, além de divulgar a tecnologia, limita a sua escassez
no tempo e no espago. E isso o que PAuL SaMueLsoN quer dizer quando afirma
que “{...) o problema da inovagio proporciona uma defesa parcial das paten-
tes. A so«:iedage da deliberadamente a um homem um monopélio; isto permite
que ele mantenha artificialmente alguma coisa parcialmente escassa. A socie-
dade espera, porém, que o subormo oferecido sob a forma de monopdlio tem-
pordrio estimule a invengio e a revelagio de coisas que, nio fosse isso, fica-
tiam 1007 escassas” (Introdugio @ Andlise Econdmica, trad. de Luiz CarLos po
NasciMenTo SiLva, Rio de Janeiro, Ed. Agir, 82 ed., 3? tiragem, 2° vol,, pg. 657,
nota 2).

15. Geralmente, apontam-se trés funcdes bdsicas do sistema de patentes:

— incentivar a atividade inventiva nacional;

— promover & divulgagio das invengdes e aperfeicoar os mecanismos de
informagao técnica;

— apolar e aperfeigoar os fluxos internacionais de tecnologia.

16. A primeira e a terceira fungfes nio se realizam diretamente (e quando
se realizam), mas apenas de modo mediato, indireto.
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17. Isto porque, uma vez que as invengdes sdo cada vez mais produtos de
uma atividade de pesquisa programada e executada dentro das grandes em-
presas, a patente surge como “garantia da amortiza¢do dos investimentos em-
presariais no setor de pesquisa e desenvolvimento™ (CoMParaTo, Fabio Konder,
“A transferéncia empresarial de tecnologia para paises subdesenvolvidos: um
caso tipico de inadequagio dos meios aos fins”, conferéncia pronunciada no
IT Semindrio Nacional de Propriedade Industrial, no Rio de Janeiro, em 10 de
agosto de 1982). Ora, como o desenvolvimento tecnoldgico é questio de sobre-
vivéncia na atividade concorrencial, as grandes empresas, ainda que inexis-
tisse a protegdo as invengdes, nio deixariam de promover programas de P & D
(Pesquisa e Desenvolvimento). Além disso, a atividade de pesquisa aplicada
é sempre de resultados aleatdrios, imprevisiveis; vale dizer, ao iniciar wm novo
programa de pesquisa, o empresario nio pode antever se chegard i obtengio
de uma invengio patentedvel,

“O capital investido na esfera de pesquisa e desenvolvimento, que segue
ou precede a producio efetiva, s6 consegue valorizagio na medida em que
o trabalho ali realizado seja produtivo, isto é, conduza 4 produgio de novas
mercadorias. Do ponto de vista da empresa capitalista, quaisquer descobertas
ou invengdes que nio encontrem aplicagio constituem faux frais de produgio,
despesas gerais que deveriam ser reduzidas ao minimo. No entanto, uma vez
que numa economia de mercado nunca se tem certeza, desde ¢ infcio, de que
serd possivel aplicar as novas descobertas e invengées, o risco com relagao ao
lucro do capital investido na esfera da pesquisa é mais alto do que a média.
O volume e o crescimento do dispéndio em pesquisa e desenvolvimento pode
ser visto a partir dos seguintes excmplos: os custos do desenvolvimento do
nailon e do orlon foram de respectivamente 1 milhéio e de 5 milhdes de délares.
O desenvolvimento da penicilina exigiu virios milhdes de délares e o dos “des-
tiladores de petr6leo” cataliticos, 11 milhges de dolares. A Pilkington Glass
Company, da Gri-Bretanha, investiu 20 milhées de délares na invengio e desen-
volvimento da patente do Float Glass. Especialistas norte-americanos referem-se
a televisio como um “risco de 50 milhdes de délares” devido ao dinheiro gasto
em pesquisa e desenvolvimento antes da comercializagio. Na inddstria aero-
nfutica os custos com pesquisa ¢ desenvolvimento elevaram-se até alturas
astronOmicas: até 1965 o projeto XB-70 havia custado 1,5 bilhio de délares,
e o Concorde, 2 bilhdes de délares. Na industria farmacéutica, os gastos em
pesquisa geralmente atingem cerca de 8-10% do giro total dos negécios, embora
apenas uma parcela dessa soma seja gasta em pesquisa de base. Hoeschst
afirma que chegou a gastar 25 milhges de délares na pesquisa e desenvolvi-
mento de um novo medicamento; em 1973, Hoffmann-La Roche gastou quan-
tias equivalentes a 11-16% de seu giro total em pesquisa e desenvolvimento. Q
incentivo bésico para esses enormes dispéndios de capital continnam sendo
0s superlucros mais altos do que a média, proporcionalmente, a serem obtidos
pelas empresas que conseguem “atravessar” (MaxpeEL, Emest, O Capitalismo
Tardio, trad. de CarLos Epuarpo SILvEIRA MATOS et alii, introd. de PAuL SINGER,
Ed. Abril Cultural, Sao Paulo, 1982, pags. 178-9).

E como obter esses “superlucros”? A inovagio técnica, diz MANDEL, é uma
das formas de sua obten¢do. S6 que esses superlucros, em principio, 56 se rea-
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lizam no periodo intermedidrio que separa a inovagio do ingresso dos compe-
tidores no mesmo ramo de produciio do inovador. Com uma ressalva: o mono-
polio, “onde existern restri¢bes decisivas & mobilidade de capital” (idem,
pdg. 64). Neste caso, o monopélio sera duradoure, ainda que nio absoluto.
Conseqiientemente, 0s superlucros prolongar-se-io no tempo., ManpeL referc-
se ao monopdlio de fato, originado pela “combinagdo de acordos operacionais
entre os mais importantes possuidores de capital” e pelos “volumosos custos
de instalagio” (ibidem). Mas certamente a tese ¢ aplicivel aos monopodlios
de direito, isto ¢, as patenies,

Mas, se obtida a invengiio, ela ainda nio tem valor em si mesma. “A questio
é que uma invengio ndo tem valor a menos que sefa acrescida de uma_ série
de cutras atividades — promogdo, financiamento, desenvolvimento, engenharia,
propaganda, etc” {Busn, Vannevar, “Of inventions and inventors”, Research
Management, vol. XIV, n° 4, julho/1971, pdg. 31). E aqui que reside a distin-
¢do entre a invengdo — o ato de criar a solugio técnica — e a inovagio — o
ato de colocar a invengiio no ciclo produtive —, distingio essa proposta por
SCHUMPETER.

A patente, entio, surge como a garantia da amortizagiio dessas despesas,
como a?irma CoMmpaRraTO, mas a posteriori do surgimento da invengao. Isto ¢,
a patente serve de incentivo direto ndo 4 invengo, mas sim & inovagdo. Além
disso, se a presenca exclusiva do empresirio no mercado gerar lucros, poderd
ele inverter parte deles em novos programas de pesquisa — estz a fungho
indireta de incentivo a atividade inventiva. O que, alids, nem sempre ocorrera.
Pode ser — e isso geralmente acontece com as pequenas empresas exclusiva-
mente organizadas para explorar uma nova tecnologia patenteada — que a
empresa nio desenvolva aperfeicoamentos, ficando condenada i faléncia quando
2 sna tecnologia for atingida pela chsolescéncia.

18. Por outro lado, niio adianta 2 um pais subdesenvolvido aderir simples-
mente ao sistema internacional de patentes se ndo tomar medidas internas com-
plementares visando dar utilidade is patentes estrangeiras. E que a patente es-
trangeira, em si mesma. nada tem de Gtil. Nem sequer serve a divulgagio de
tecnologia no pais subdesenvolvido, uma vez que essa fungio, 2 r(iigor, ja foi
cumprida no pais de origem. Pelo contrario, ela pode até ser prejudicial, se o
sen objeto nio for explorado no pais subdesenvolvido. Doutra forma, a patente
nio serve sendo A reserva de mercado, para fins de importagio.

Exemplos dessas medidas internas complementares sio a imposigio de san-
¢des para a falta de exploragéo (ver arts. 33 e 48) e a adogio de regras rela-
tivas A cessdo e ao licenciamento (arts. 29 e 30).

19. A exemplo do que se passa com a propriedade em geral, também os di-
reitos de patente podem ser adquiridos de modo originario e de modo derivado.
O art. 5°, caput e o § 2°, dispde sobre a aquisigio originaria.

20. Quanto ao inventor, enquanto sujeito do direito sobre a invengio, quanto
a0s cessionérios, aos sucessores e quanto & capacidade para requerer a patente,
ver GaMa CeErQuERa, Trafado, vol. cit.,, pags. 5 a 17.
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21. “(...) o privilégio pode ser requerido pelo autor, seus herdeiros e su-
cessores e pessoas juridicas para tanto autorizadas (art. 59 § 2°) e as pessoas
acima enumeradas niio sio o inventor. Com efeito, de forma alguma a sucessio
confere a herdeiros ou legatarios a autoria do invento. Ocorre apenas que, sendo
a invengdo considerada um bem mdvel (art. 48, III, do Cédigo Civil} e com
valor economicamente aprecidvel sobre o qual o inventor exercia os direitos
de propriedade e uso exclusivo, transmitem-se apenas mencionados direitos, a
autoria da invengho, jamais” (Domincues, Douglas Gabriel, Direito Industrial
— Patentes. Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1980, pags. 160-1).

A critica dirige-se 4 obscuridade do texto do § 19 Mas a interpretagio do
dispositivo deve ser outra. Na realidade, nio poderia querer o legislador que
se transferisse a autoria — pois o direito moral do inventor é personalissimo e,
como tal, intransferivel. O que o legislador efetivamente dispos é que o INPI
concedera a carta-patente i pessoa que se identificar — ainda que abusivamente
— como inventor ou a quem se intitular sen sucessor, cessiondrio ou por ele
autorizado. Portanto, se o verdadeiro inventor se sentir lesado, ele ndo podera
impugnar administrativamente aquela presungao (que, evidentemente, é juris
tantum), mas apenas judicialmente, E entende-se: se nm dos objetivos do novo
Cddigo era o de acelerar o processo administrativo, nio poderia levar-se o
INPI a examinar questéo tio delicada como o da autoria, £ isto o que decorre
do § 1° do art. 5° combinado com o § 1° do art. 19 e com o art. 38.

Preceito idéntico (sé que com a redagio mais correta) ¢ adotado pelo
§ 12 do art. 7° da lei de patentes da Reptblica Federal da Alemanha: “Para
que o exame de fundo do pedido ndo seja retardado pelo estabelecimento da
identidade do inventor, o depositante serd considerado, durante o procedimento
na Reparticio de Patentes, como tendo legitima¢io para requerer a concessio
da patente”.

22. A patente ¢ nm documento que garante “a propricdade e o uso exclusi-
vo”. A expressio, além de obviamente pleondstica, merece restrighes. peis o
uso de determinada tecnologia pode chocar-se com os monopdlios estatais cons-
titucionais ou legais (Constitui¢do Federal, arts. 163, 168 e 169) ou com a exis-
téncia de outras patentes.

23. Enquanto o Cédigo manteve o sistema tradicional de outcrga de um
direito de propriedade ao inventor, outros ordenamentos tém procurado solu-
¢des alternativas,

E o caso mais nitido dos certificados de invengiio, adotades pela lei mexi-
cana sobre invengdes € marcas, de 30 de dezembro de 1975. Em linhas muito
gerais, caracterizam-se esses certificados: por nio excluirem terceiros do uso
da invengfio, desde que eles se prontifiquem a pagar por isso; por poderem
ser concedidos ainda que a inven¢fio incida sobre determinadas tecnologias
nio patentedveis; e por nio pesarem sobre eles os dnus que incidem sobre as
patentes, tais como o da necessidade da exploragio do seu objeto.

24. ComraraTo (na conferéncia ja citada) e Bakrero Fino (“Protecdo do
inventor nacional’, Revista de Direito Mercanfil n? 40, ano XIX, nova série,
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out-dez/1980, pégs. 147-153) sugerem a adogdo do certificado de invengio pelo
direito brasileiro.

DOUTRINA:

— CARVALHO, Nuno Tomaz Pires de, “O sistema de patentes: um insirumento para
o progresso dos palses em vias de desenvolvimento”, Reviste de Informagdo Legislativa,
T6/213.

— CHAVES, Anténio, “Os direitos do inventor”, Revistas de Informacdo Legislative
n? 65, ano 17, jan.-mar./1980, pags. 229-248.

— LEONARDOS, Luiz — *Aspectos econfmicos do sistema de patentes”, Tecnologia
— Importagio — Ezportacio, Ed. CTE, Sao Paulo, s/d, pAgs. 143-168.
— SILVEIRA, Newton, “Natureza e fundamento do direito do inventor”, idem, pags.
43-61.
JURISPRUDENCIA:

. Privilégio de invenciio. Patente. Agravo no auto do processo. Interdito possessd-
rio. (...

II — Agravo no auto do processo. A ocorréncia de vacatio legis néo torna llegal o uso
dos interditos possessérios para a defesa dos direltos pessoais, ¢ também porque os di-
reitos de invencio constituem direitos de propriedade, de naturezs real, passivels de pro-
teclo por via doz interditos possessGrios, com caracteristicas de aglio ordindria, Agravo
nac provido. (...)

TFR — AC 33.979-8P — Rel. Min, Moacir Catunda — Unanime — 5* T. — Didrio da
Justica, de 29-4-82 — Ementdrio de Jurisprudéncia do Tribunal Federal de Recursos, 36/15,

SECAO II
Das Invengdes, dos Modelos e dos Desenhos Privilegidveis

Art. 6° — Sdo privilegidveis a invengdo, o modelo de utilidade,
o modely e o desenho industrial considerados novos e suscetiveis de
utilizacdo industrial.

J 1Y — Uma invengdo é considerada nova quando ndo compre-
endida pelo estado da técnica.

§ 22 — O estado da técnica é constituido por tudo que foi
tornado acessivel ao publico, seja por uma descrigdo escrita ou oral,
seja por uso ou qualquer outro meio, inclusive conterido de patentes
no Brasil e no estrangeiro, antes do depdsito do pedido de patente,
ressalvado o disposto nos arts. 7° e 17.

§ 3% — Uma invengio ¢ considerada suscetivel de aplicagio
industrial quando possa ser fabricada ou utilizada industrialmente.

ANOTAGCAO:

25. A lei brasileira seguiu o exemplo da esmagadora maioria das legislacbes
estrangeiras e ndc definiu a invengdo.
26. Entretanto, eis alguns conceitos legais de invencio:

— Japdo {Lei n® 121, de 13 de abril de 1959, alterada ultimamente pela
Lei n® 30, de 1978, art. 2°): “Invenciio, para os fins desta Lei, significa a
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criagio altamente avancada de idéias técnicas pela qual uma lei da natureza
é utilizada”,

— Reptiblica da Coréia (Lei n? 950, de 31 de dezembro de 1961, alterada
ultimamente pela Lei n? 2.658, de 31 de dezembro de 1973, art. 5°): “Entende-

se por invengdo, para os fins da presente Lei, uma idéia técnica criativa e
altamente desenvolvida utilizando uma lei natural”.

— Republica Popular Democrdtica da Coréia (lei de 27 de dezembro de
1978, art. 3%): “Entende-se por invencio toda solugio técnica nova, contendo
elementos essencialmente novos e tendo efeitos econdmicos positivos, de um

problema especifico em qualquer dominio da ciéncia, da tecnologia ou das
atividades sociais ou cultvrais”.

— Tailindia (Lei n® 2.522 — 12 de setembro de 1979 —, art. 39, § 29):
“Invencio significa toda a inovagio ou invengio que cria um novo produto
ou um novo processo, assim como todo aperfeicoamento de um produto ou de
um processo conhecidos”,

— Unido Soviética (Decreto do Conselho de Ministros n? 584, de 21 de
agosto de 1973, alterado pelo Decreto n? 1,078, de 28 de dezembro de 1978,
art. 21): “E reconhecida como invengiio toda solugdo técnica nova de um
problema em qualquer dominio da economia nacional, da atividade social e

cultural, ou da defesa, que se distingue por elementos essenciais novos e traz
um resultado Gtil”.

Por seu turno, a Lei — Tipo da Organizagio Mundial da Propriedade inte-
lectual — OMPI para os paises em desenvolvimento sobre invengdes (publicagao
OMPI n? 840 (s), Genebra, 1979} diz no art. 112, § 19, que “Para os efeitos
da presente Lei, se entendera por invengio a idéia de um inventor que permita
na pratica a solu¢io de um determinado problema na esfera da técnica”,

27. A invencdo consiste basicamente numa solugdo para um problema técnico,
isto é, fogem do seu imbito as descobertas cientificas e as criagbes artisticas.
Além disso, essa solugio deve ser nova. Deve ainda resultar de uma atividade
criativa e nao do mero raciocinio légico. Por fim, deve ser préatica, isto &,
suscetivel de ser aplicada no exercicio das atividades econfmicas.

7

A invengdo, portanto, é uma solugio nova, criativa e pratica para um
problema téenico.

28. O requisito da criatividade estd implicito na alinea e do art. 92 (v.
nota 52).

29. O principio de novidade adotado pelo Cédigo é o da novidade absoluta,

quanto ao tempo, quanto ac espago e quanto aos meios de comprovagio do
estado da técnica.

30. “(...) estado da técnica, simplesmente referido, significa conhecimento
acessivel ao piblico.

O conhecimento deve dizer respeito a uma solugio para um preblema
técnico e deve ser de tal forma que isso — a solugdo, o conhecimento — possa
ser aplicado na pratica. Uma solugiio que seja meramente especulativa, isto &,
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que, na idéia de uma pessoa que pensa nela, é apenas imaginada, nio é um
conhecimento que possa ser tomado em consideragiio porque nido é uma solugdo
passivel de ser testada. Por outras palavras, uma solugdo que seja meramente
teérica — em razio, de, por exemplo, os meios de a pdr em pratica nio poderem
existir ou de nfio terem sido ainda encontrades — ndo faz parte do estado da
téenica. (...) Um dos requisitos que um pedido de patente deve preencher
¢ o de descrever a invengio com tal clareza, com tal detalhe e tio completa-
mente que, com base nessa descrigio, a invengio possa ser posta em pratica
por uma pessoa com normal experiéncia no assunto. Um requisito semelhante
existe para qualquer divulgagio de um conhecimento ou de uma solugao téenica,
de modo que esse conhecimento faga parte do estado da técnica, Também essa
divulgaciio deve ser tio clara, tio detalhada e tdo completa que uma pessoa
com normal experiéncia no assunto possa colocar em pratica a solugio técnica
divulgada” (Legal Training Course on Patents, publicagaio OMPI n° 626, Gene-
bra, 1981, BLTC 6 & 7, pag. 8).

31. Quando o § 2° se refere ao “conteddo de patentes”, nio se entenda isso
com o sentido restritivo de patentes expedidas; o significado da expressdo
abrange também pedidos de patente cujo contetido se tenha tornado acessivel
ao publico, mediante publica¢io, quer no Brasil, quer no estrangeiro.

32. Os arts. 72 e 17 niio constituem, na verdade, excegdes ao conceito de
estado da técnica. O que esses dispositivos fazem ¢ recuar a data do depdsito
para os fins de caracterizagio da novidade e da atividade inventiva — a essa
data d4-se o nome de data relevante do depdsite. E tanto um dispositivo como
o outro fazem depender a sua eficicia de um depésito formalizado, inicial ~
um, o de garantia de prioridade, no Brasil, e o outro, de pedido de patente em
pafs estrangeiro membro da Conven¢io da Unido de Paris ou da Convengio
Interamericana de Buenos Aires, de 1910 —, e ambos condicionam essa eficacia
a um posterior deposito.

33. HA duas hipéteses de divulga¢io que, segundo algumas leis estrangeiras,
nio afetam a patenteabilidade: a primeira é a divulgacao pelo préprio reque-
rente antes do depésito; a segunda € a divulgagio abusiva por terceiro.

Ao periodo dentro do qual o inventor pode divulgar a invengio, antes do
depésito, sem afetar a patenteabilidade, d4-se 0 nome de prazo de imunidade
(expressio adotada pela Organizagio Mundial da Propriedade Intclectual) ou
prazo de favor (expressio adotada pela Associaciio Internacional para a Protegiio
da Propriedade Industrial — AIPPI, a qual, na reunido do sen Comité Exc-
cutivo, realizada em Moscou, de 19 a 24 de abril de 1982, sugeriu até a insti-
tuigio do prazo de favor pela Convengiio da Unific de Paris ou por um tratado
internacional especifico).

MatrELY, presidente da AIPPIL, apresenta trés argumentos favoriveis it
adogio do prazo de imunidade: em primeiro lugar, é freqitente o inventor,
por ignoréncia ou por erro, divulgar toda ou parte de sua invengio; em segundo
lugar, como a invenciio, para ser patenteada, deve estar concluida, é muitas
vezes necessario proceder a ensaios, A)ara os quais ¢ preciso invocar a ajuda de
terceiros; por fim, o inventor, antes de iniciar o processo de pedido de patente,
pode ter necessidade de obter a confirmacio do valor e da eficicia da sua
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invengio. MATHELY cita também os principais argumentos dos adversdrios do
prazo de imunidade: 1) necessidade ga preservacio da integridade do conceito
da novidade absoluta (mas, afirma o autor, todos os principios admitem exce-
¢Oes, desde que justificdveis); 2) exposicio do inventor & espoliagio, mediante
nova divulgacio da invengio, desta vez por terceiros, para impedir a paten-
teabilidade, ou mediante a apropriagio da invencio e respectivo depésito por
terceiros (diz MATHELY que, no caso, o inventor poderia demonstrar que a
segunda divulgacgio decorrera da primeira, feita por ele, e que, além disso,
¢ impossivel obter-se uma patente em fraude aos direitos do inventor); 3)
criagio de inseguranga para terceiros que, tendo conhecimento do objeto divul-
gado, poderiam ser levados a crer na sua disponibilidade (mas esse risco
seria evitado se a duragio do prazo de favor fosse reduzida). (“Octroi d'un
délai de grice pour la divulgation de linvention par l'inventeur avant le dépot
d'une demande de brevet”, La Propriété Industrielle {revista da OMPI, out./82,
pags. 316 e ss.).

Ao

Dos trés argumentos favoriveis & institui¢io do prazo de imunidade, s6
o ltimo merece mais atengio. Com efeito, o primeiro nao procede, pois nio
se compadece o direito nem com a ignorincia da lei nem com o descuido na
inobservéneia de seus preceitos. J& o segundo argumento diz respeito ao perigo
da divulgaciio abusiva por terceiros — por um lado, o 4mbito da discussio ¢
diferente do da divulgacio pelo préprio inventor; por outro, o art. 7¢ ajuda
a minorar esse risco. Quanto ao terceiro argumento, ele & efetivamente sério.
Mas a lei brasileira ji prevé essa sitnagio no eaput do art. 7° (quando o autor
pretenda fazer demonstragdo), sé que a protegio fica condicionada ao cumpri-
mento de uma formalidade a priori — o pedido de garantia de prioridade —
enquanto que o prazo de imunidade, tal como sugerido pela Associagio Interna-
cional para a Protegio da Propriedade Industrial, ficaria com sua eficcia depen-
dente de prova de que a divulgagio anterior fora feita pelo préprio inventor.

O sistema de garantia de prioridade, tal como adotado pela lei brasileira, é
suficiente para os fins propostos, Por um lado, esse sistema evita questdes
delicadissimas de prova — e, nesse aspecto, o segundo argumento contririo ao
prazo de imunidade é inteiramente procedente — e, por outro, considerando
que, numa perspectiva pragmdtica, o sistema de patentes ¢ um mal necessario
(o monopdlio em troca da divulgagio do invento), se o inventor ja divulgou o
seu invento, ndo se justifica mais a protegio, cuja finalidade ja teria, afinal,
sido preenchida.

Ressalte-se ainda que a Conven¢io Interamericana de Buenos Aires, de
1910, da qual o Brasil é signatario, ressalva expressamente a possibilidade
de os paises aderentes negarem “o reconhecimento de patentes (...) se
as invengies ou descobrimentos tiverem tido publicidade por parte do reque-
rente em qualquer pais antes da data da inven¢io” (art. VII, alinea a).

A segunda hipdtese de divulgacio que, segundo algumas legislagdes, nio
afeta a patenteabilidade, é a da divulgagiio abusiva por terceiro — o caso
mais comum € o da divulgagiio do segredo por empregado. Segundo o direito

1 - . - A r
brasileiro, nio havendo previsio expressa no Cédigo, essa divulgacio, ainda

que abusiva, destréi a novidade e, conseqiientemente, a patenteabilidade,
cabendo ao titular do direito de requerer a patente a¢io civel por perdas e
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danos ¢ mesmo, no excmplo apontado, a despedida por justa causa. Nalguns
casos poder-se-4 ainda propor agéo criminal por concorréncia desleal.

34. O conceito de novidade é puramente objetivo e tem como ponto de refe-
réncia a data do depésito do pedido. Tudo o que tiver sido divulgado antes
dessa data prejudica a novidage da invencio e obsta ao seu patenteamento.
Em sentido contrario, se nio houver anterioridade, e se preenchidos os demais
requisitos, a patente serd concedida.

Pode, entretanto, ocorrer que um inventor dé entrada com seu requerimento
no Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI, pouco depois de outro
depositar pedido de patente para tecnologia total ou parcialmente idéntica.
Ora, se este pedido ndo tiver entrado ainda em fase de publicacio, aquele é
ainda nove, por niio integrar o estado da técnica, tal como definido pelo § 2°

Mas, evidentemente, o INPI nio poderd conceder duas patentes para a
mesma invengio — proibe-o o caput do art. 5°, pois, de outro modo, os titulares
niio se poderiam excluir um aoc outro do uso da tecnologia patenteada.

Haver4 entio que se procurar um critério para defini¢io de quem mereceri
a patente. Ao procedimento administrativo instaurado para essa escolha di-se o
nome de procedimento de interferéncia, o qual, é ébvio, s6 poderi existir nos
paises onde o pedido de patente obedece a um periodo de sigilo. As opgdes
para a escolha tém sido duas: a da regra do primeiro inventor {first-to-invent
rule) e a da regra do primeiro o depositar (firs-tofile rule). Esta segunda
Tegra apresenta, por sua vez, duas alternativas: uma ¢ a do sistema chamado
“whole contents” (contetdo integral) e a outra é a do “prior claim” (reivindi-
cagilo prévia). De acordo com o primeiro sistema, deve aferir-se se o primeiro
depdsito descreve — quer reivindique ou ndo — a tecnologia contida e reivin-
dicada no segundo. Em caso afirmativo, o pedido posterior estard prejudicado.
De acordo com o segundo sistema, o pedido posterior so estard prejudicado se
a tecnologia nele contida estiver reivindicada pelo primeiro pedido.

A regra do primeiro inventor, adotada pelo Cédigo dos Estados Unidos
da América (art. 135), traz o sério inconveniente da necessidade de se apurar
guem inventou primeiro.

A regra do primeiro depositante é, por exemplo, adotada pela lei japonesa
(art. 39).

A lei brasileira niio di uma solugiic expressa para a interferéncia, Diz
Gama CERQUEIRA que, no caso, prevaleceria o primeiro depésito: “Nossa lei é
omissa sobre este ponto, mas a omissio ndo invalida a regra que decorre de
nosso sistema legal. Prevalece o principio: qui prior est in tempore potior est
in jure” (Tratado, vol. 1I, tomo I, parte II, pdg. 17). Mas a davida permanece
quanto ao critério de constatacfio da interferéncia, isto é, quanto a se saber se
basta a mera descrigio da invengio pelo primeiro pedido para que o segundo
fique prejudicado ou se é necessirio que aquele a reivindique. De forma indi-
reta, a solucdo para a davida pode ser extraida do art. 15, 0 qual dispde sobre
a unidade da invengdo. Diz esse dispositive que qualquer particularidade do
invento, desde que destacdvel do conjunto, poders ser requerida em separado
se nio tiver sido antes descrita pormenorizadamente. Aplica-se o art, 15 se o
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inventor, tendo realizado um inventv complexo, o desdobra cin varias parti-
cularidades e requer patente para cada uma delas. Ora, se antes ele tivesse
depositado, por hipitese, um pedido de patente descrevendo pormenorizada-
mente todo o invento, inclusive essas particularidades, ainda que as ndo reivin-
dicasse, os pedidos posteriores estariam prejudicados. Apesar de a finalidade
ser outra ¢ de se referir 2 um tnico requerente, trata-se inegavelmente de um
procedimento de interferéncia. Ora, na falta de solugiio expressa da lei, o critério
para a interferéncia de pedidos de inventores diferentes devera ser o mesmo.

Assim: vigora entre nés a first-to-fife yule (regra do primeiro depositante).
E o sistema adotado. sem decorréncia da aplicagio do art. 15, ¢ o do contetdo

integral (whole contents) — sistema, alids, recomendado pela Lei-Tipo {art.
114, § 2°, b).

35. “Poderia pensar-se que, quando se compara uma invengio reivin-
dicada com o estado da téenica, com a finalidade de se apurar se essa invenciio
é nova, ¢ possivel comparar a invenciio nfio s6 separadamente com cada uma
e todas as solugBes téenicas divulgadas antes da data relevante do depésito,
mas também, quando houver vérias solucbes técnicas que se assemelham A
invengio reivindicada, com uma solugio técnica imaginiria que possa surgir
na mente do examinador, resultante da combinacio das referidas solucgdes,

No entanto, de acordo com as legislacbes e com a pratica das Reparticoes
de Patentes, isso ndo ocorre.

Assim, a invengio reivindicada deve ser comparada separadamente com
cada solugio técnica, integrante do estado da téenica, que se assemelhe 3
invencio. Por outras palavras, nio é permitida a combinacio das solugbes indi-
viduais do (também chamados de elementos do) estado da técnica” (Legal
Training Course on Patents, cit., BLTC/8 & 7, pAgs. 11-12).

36. Quanto ao conceito de utilizaciio industrial (§ 3°), ver nota 4. Também
agui o termo industrial deve ser entendido na sua mais larga acepgio. Além
disso, nem sempre aplicacdo industrial se refere a fabricacio em série, pois
abrange nio s6 o artesanato como também a fabricacdio de bens de capital ndo
seriados.

DOUTRINA:

- CHAVES, Aniénio, “Patente de invengio — Um problema... de palavras cruza-
das”, Reviste dos Tribunais, 443/85.

JURISPRUDENCIA:

I — Patente de invencdo. Ocorréncia dos requisltos ou pressupostos legais para o seu
deferimento, a caracterizarem o ato vineculado ou regrado, obrigatério para a Adminis-
tragdo Publica. Recurso ordinario provido.

STF -— RMS 17.053-DF — Rel. Min, Barros Monteiro — TUnanime — 1* T., cm
11-11-68 — RTJ 49/648.

II — Departamento Nacional da Propriedade Industrial - Patente de Invencio —
Pedido de patente relativo & “Aperfeicosmento em Frascos” gue se considera privilegis-
vel por produzir efeito técnico imprevisivel, que o diferencia do produto da patente fran-
cesa, considerado idéia-mée do invento. — Interpretacio do art. 8° do Cédigo de Pro-
priedade Industrial (Decreto-Lei n® 1.005, de 1969), Embargos rejeitados.
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TPFR — Emb. na Ap. 34.308 — Rel. Min. Otto Rocha — Por maioria — TP, em
18-10-78 — RF 267/179.

III — Propriedade Industrial, Patente de invencao. Sua nulidade por auséncia do
requisito da novidade, (...)

1 — Evidenciade gue & invencho patenteada fora divalgada smplamente, quer em
obras de carater clentifico e técnico, quer em comunicacoes de empresas industriais inte-
ressadas no produto, prejudicado ficou o requisito da novidade, nos termos do art. 79,
§ 1% alinea “b", in fine, do Cédigo da Propriedade Industrial aprovado pele Decreto-Lel
n® 7.903, de 1945 (...).

TFR — AC 58.078-RJ — Rel. Min, Carlos Madelra — Unénime — 4* T, em 28-5-80
-~ DJU de 10-7-80, pag. 5008.

1V — Administrativo — Propriedade Industrial — Novidade da Invencdo. Os me-
lhoramentos ou aperfeicoamentos de invencbes patenteadas ou caidas no dominio piblico
constituem invencdes privilegidveis se tornarem mais facil o fahrico do produto ou lhe au-
mentarem a utilidade industrial. In casu, das modificacdes introduzidas resultou vanta-
gem Industrial, conforme afirmado pelo perito da Ré & impticitamente admitida pelo pe-
rito da A. Negou-se provimento ao recurso,

TFR — AC 36.673-SP — Rel. Min. Sebastific Reis — Unénime — 5* T., EJTFR 31/1R,

V — Propriedade Industrial. Agio de Nulidade de Patentes de Tnvencio, -- Conclu-
dentes as provas, documental e perieial, de cue os objetos patenteados cairam no dominio
pitblica, porque foram comerclalizados pela Ré, gue os Tabricava ¢ vendia. sntes dos pe-
didos de privilégio, ndo podem subsistir as respectivas patentes {arts. €°, $§ 1° e 29, 55,
alinea a, 58 e 57, do CPI). Senten¢e confirmada. Apelacio Improvida.

TFR — AC 77.849-RS — Rel. Min. Américo Luz — Unénime — &* T, em 30-8-82
— DJU de 21-10-82, pag, 10704,
SECAO III

Da Garantia de Priovidade

Art. 7% — Antes de requerida a patente, a garantia de prioridade
poderd ser ressalvada quando o autor pretendo fazer demonstragids,
comunicacdo a entidades cientificas ou exibicdo do pricilégio em
exposicies oficiais ou oficialmente reconhecidas.

I I? — Apresentado o pedido de garantia de priovidade, acom-
panhado de relatério descritivo circunstanciado, bem como dese-
nhos, se for o caso serd lavrada a respectiva certidio de depdsito,
que vigorard por um ano para os casos de invengdo e por seis meses

para os de modelos ou desenhos.

§ 22 — Dentro desses prazos deverd ser apresentado o pedido
de privilégio, nas condigdes e para os efeitos do disposto neste
Cddigo, prevalecendo a data do depdsito a que se refere o pard-
grafo anterior.

ANOTAGAO:

37. J4 se viu que a conseqiiéneia precipua da garantia de prioridade é a de
recuar a data relevante de depédsito, para apreciagio dos requisitos de paten-
teabilidade embasados no estado da técnica (v. nota 32).

Admite-se a garantia de prioridade para trés hipteses: 1) demonstragio,
2) comunicagio a entidades cientificas; 3} exibi¢io do privilégio em exposi-
coes oficiais ou oficialmente reconhecidas.
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Consiste a demonstragao do invento na comunicagio a terceiros, de forma
a provar-se a sua eficicia. Evidentemente, s6 sc justifica a demonstracio guando
dirigida a eventuais compradores do produto, a eventuais compradores da pré-
pria tecnologia ou, ainda, a eventuais financiadores da colocagio da invengdo
em pratica (isto é, da inovacio propriamente dita). Nestes termos, a demons-
tragio comporta a fabricagio de algumas unidades do produto (se a invengio
for de produto) cu a obtengdo de algumas unidades do produto, fabricado pelo
processo inventado, para distribuigio — a titulo de amostra — aos cventuais
clientes. Mas a demonstragio nio comporta certamente a comercializagio
desscs produtos, Haveria ai um desvio da finalidade da garantia,

Em se tratando de comunicacio a entidades cientificas, torna-se ncces-
sario que essas entidades tenham existéncia legalizada, mediante registro civil

{Cédigo Civil, arts. 18, 1, § 19, e 18).

Quanto as exposicdes oficiais ou oficialmente reconhecidas, a nivel regio-
nal, nacional ou internacional, a prova desse reconhecimento consiste na auto-
rizagio para a sua realizagio expedida pelo Ministro da Indistria e do Co-
mércio, nos termas do art. 5% do Decreto n* 63.672, de 21-11-6S.

38. O Decreto-Lei n? 7.903/45, alterado pelo Decreto-Lei n® §.481/45, admi-
tia, no art. 99, a garantia de prioridade para aquele que, antes de requerer a
patente, pretendesse “fazer experiéncia ou exibigdes pliblicas da invencio, sem
prejudicar o requisito da novidade”.

A antecipagdo da data relevante do depdsito para que o inventor proce-
desse a experiéncias foi mantido pelo Decreto-Lei n® 254/67. Mas ji o Decreto-
Fei 0¥ 1.005/69 tinha omitido essa hipétese.

Ora, na falta de disposigio expressa cm contrario, deverd prevalecer o
principio da novidade absoluta contide no art. 8% Pelo que o inventor nio
podera pleitear a antecipacio da data do depdsito para realizacio de expe-
riéneias.

G que acontece entdo se ha abuso no pedido de garantia de prioridade?

Se o inventor requerer a garantia para fazer mera demonstracio, mas se
comercializar os produtos, ou se divulgar a invenciio fora das trés hipbteses
legalmente admitidas, o futuro pedide dc patente fica irremediavelmente pre-
judicado por perda de requisito da novidade.

Mas poderd ocorrer que se requeira a garantia sem que, ao contrario da
hipétese anterior, se proceda a divulgacio do invento, mas sem que se cumpra
a finalidade prevista. Seria o caso, por exemplo, de o inventor pretender fazer
comunicagdo & uma entidade cientifica e, por qualquer razio, deixar de
tazé-la. Ou até pode acontecer que o inventor, receando que um segundo inven-
tor {uma empresa concorrente, por exemplo) deposite pedido de patente para
a mesma invengho, ¢ ainda ndo a tendo concluido em detalhes, requeira a
garantia com falsa alegacfio de que pretende exibir o invento em exposicio.

Neste caso, ndo haveria perda autcmética da novidade, uma vez que o
relatério descritivo circunstanciado nao fica a dispusigio do publico. Mas em
caso de conflito com terceiros, o requerente perderia o direito & antecipagio da
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data do depdsito. Assim: na primeira hipdtese, se um terceiro demonstrar que 1)
néo foi feita a comunicagio alegada e 2) a invencio foi divulgada por qualquer
meio (por terceiros ou pelo préprio inventor), a garantia de prioridade devera
ser desconsiderada e o pedido (:IE patente, indeferido por falta de novidade; na
segunda hipétese, se aquele concorrente tiver efetivamente depositado o pedido
de patente, depois de o inventor ter requerido a garantia, mas antes de ter
requerido o privilégio, o pedido de patente daquele terd preferéncia sobre o
deste, pois a garantia de prioridade deverd igualmente ser desconsiderada.

Temos, entdo, que: ) se ndo for cumprida a Hnalidade dentre as hipoteses
admitidas pelo art. 79 e o invento for divulgado por qualquer meio, o requisito
da now'dagee fica prejudicado; b) se néo for cumprida a finalidade do pedido
de garantia e se nao tiver ocorrido a divilgagiio do invento, a antecipagio da
data relevante do depésito s6 serd desconsiderada quando houver ofensa a
direitos de terceiros.

39. O caput do art. 7°, quando se refere a “exposigies oficiais ou oficialmente
reconhecidas”, inclui a hipétese do art. XI da Convengio da Unidao de Paris, o
qual dispde sobre exposiges internacionais oficiais ou oficialmente reconhe-
cidas.

Nesse caso o reconhecimento depende de que o Brasil tenha organizado ou
participade ou ainda sido convidade a participar, mediante convite a autoridade
piblica, da exposigio (essa autoridade ¢, como se viu, o Ministro da Inddstria
e do Comércio).

AKm disso, o art. XI da CUP faz remissiio 2 legislagdo interna de cada pais.
Pelo que, ainda que outros paises déem protegio provisoria independentemente
de qualquer formalidade, o Brasil s6 aceitard a antecipagio da data do depésito
quando formalizade o pedido de garantia. Assim, se um invento foi divulgado
numa feira italiana, de 4mbito internacional — mas da qual nenhuma autoridade
brasileira foi convidada a participar, para fins de selegio de empresas brasileiras
—, 5e, em seguida, foi objeto de pedido de patente nesse pais e se, por fim, foi
depositado o respectivo pedido no Brasil, dentro do prazo de prioridade da Unido
de Paris (v. art. 17), a data relevante de depésito é a data do pedido na Itélia.
Nesse pais, aquela exposigido poderd ndo afetar a novidade, mas no Brasil, afeta.

40. A propdsito, é conveniente ndo confundir a garantia de prioridade do art.
79 com a prioridade unionista do art. 17. As conseqiiéncias sio quase idénticas,
mas as finalidades sdo absolutamente distintas. Enguanto que o prazo da garan-
tia de prioridade visa dar tempo ao inventor para divulgar econdmica, técnica e
cientificamente a sua invencéio, de modo a estimular o mercado para a aceitagdo
do seu invento, a prioridade da Unido de Paris tem por objetivo dar tem'fo 20
requerente de privilégio de ¢) estudar as vantagens de depositar o pedido em
outros pafses da Unido e b) cumprir as formalidades exigidas pela legislagao
interna dos paises que ele tiver escolhido (tradugdes, procuragdes, certides de
prioridade etc.).

41. Disse atrds que as conseqiiéncias da garantia de prioridade e da priori-
dade unionista sio quase idénticas. Mas nfio sio absolutamente idénticas, pois hd
algumas diferengas: a data do depésito do pedido de garantia de prioridade
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prevalece sobre a do depésito do pedido de patente para fins de contagem do
prazo de vigéncia da patente e do pagamento de anuidades, o que néo acontece
com a prioridade unionista. Além disso, dada a sua diversa tinalidade, as res-
salvas ao requisito da novidade, no caso da prioridade unionista, sdo irrestritas
(art. 17, § 19). Mas a contagem do prazo para publicagio ¢ comum para ambos
os casos {caput do art. 18).

42. No caput, onde se 1& “exibi¢io do privilégio”, leia-se “exibigio da inven-
¢io”. Privilégio é o favor legal decorrente da patente. Ora, privilégio ndo se
exibe, exerce-se. O que se exibe ¢ a idéia criativa incorporada a suportes ma-
teriais: o produto ou o processo.

Art. 8 — Findos os prazos estabelecidos no § 19 do art. 79, sem
ter sido requerido o privilégio, extinguir-se-d automaticamente a go-
rantia de prioridade, considerando-se do dominio piblico a invengio,
modelos ou desenhos.

ANOTACAO:

43. Esta forma de extingdo da garantia €, como consta expressamente do dis-
positivo, automatica, pelo que nao ha como confundi-la com as formas de ex-
ting#o examinadas na nota n? 38. Ai, o desvio de finalidade ou mesmo o des-
cumprimento da finalidade deverio ser apontados por terceiros mediante ins-
tauragio do contraditdrio, seja administrativamente ou por via judicial.

A garantia de prioridade preserva o sigilo do relatdrio descritiva proto-
colado no Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI Mas, uma vez
extintos os prazos do § 12 do art. 79, sem que o inventor tenha requerido a
patente, 0 invento passa a ser considerado de dominio piiblico. Entdo, nada
obsta a que qualquer interessado pega cépia do relatério ao INPL

CAPITULO I
Das Invengdes Nio Privilegidveis
Art. 9? — Niop sio privilegidveis:

a) as invengdes de finalidade contrdria ds leis, @ mordl, & satide,
& seguranga publica, aos cultos religiosos e aos sentimentos
dignos de respeito e veneracao;

L) as substdncias, matérias ou produtos obtidos por meios ou
processos guimicos, ressalvando-se, porém, a privilegiabilidu-
de dos respectivos processos de obtencdo ou modificagio;

¢) as substincias, matérias, misturas ou produtos alimenticios
quimico-farmacéuticos ¢ medicamentos de qualquer espécie,
bem como os respectivos processos de obtencdo on modifi-

-

cagao;

d) as misturas ¢ ligas metdlicas em gerdl, ressalvando-se, porém,
as que, ndo compreendidas na alinea anterior, apresentarem
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qualidades intrinsccas especificus precisamente caracteriza-
das pela sua composigio qualitativa, definida gquantitativa-
mente, ou por tratemento especial a que tenham sido subme-

tidas;

¢) as justaposigdes de processos, meios ou drgdos conhecidos. a
simples mudanca de forma, proporgées, dimensées ou de ma-
tariais, salvo se dai resultar, no conjunto, um efeito téenico
novn on diferente, ndo compreendido nas proibigges deste
artizo;

f) 05 usos ou empregos relacionados com descobertas, inclusive
de variedades ou espécies de microorganismos, para fim de-
terminado;

g) as técnicas operatorias ou cirurgicas ou de teraplutica, ndo
incluidos os dispositivos, aparclhos ou mdquinas;

h} os sistemas e programagoes, os planos ow os esquemas de
esarituragdo comercial, de cdloulos, de financiamento, de cré-
dito, de sorteios, de especulagio ou de propaganda;

i) as concepgbes puramente tedricas

i) as substdncias, matérias, misturas, clementos on produtos de
qualquer espécie, bem como a modificagdo de suas proprie-
clades fisico-quimicas e seus respectivos processos de obten-
¢do ou modificacio, quando resultantes de transformacio do
niicleo atdmico,

ANOTACAO:

44. Dispoe o art 5% da Lei n® 4.137/62, que regula a vepressio ao abuso do
poder econdmico, que “entendem-se por condi¢des monopolisticas aquelas em
que uma empresa ou grupo de empresas controla em tal grau a produgfo, dis-
tribuicdo, prestagio ou venda de determinado bem ou servico, que passa a
exercer influéneia preponderante sobre os respectivos pregos”.

Ora, a patente é o meio por exceléncia para criagio de condigdes monopo-
listicas, Com efeito. ao seun titular confere a lei o uso exclusive da invengio,
comportando esse uso a fabricagio {em se tratando de patente de produto) ou
o uso (em se tratando de patente de processo), a importagéo, a venda e a expo-
sigio & venda (D.L. n® 7.903/45, art. 189). Uso exclusivo significa, evidente-
mente, @ probi¢io de outros praticarem aqueles atos detinidos em lei.

Portanto, a patente gera a possibilidade de controle absoluto de “produgio,
distribuigio ou venda de determinado bem ou servigo” e o seu titular “passa a
cxercer influéneia preponderante (até mais do que preponderante, mas total,
irrestrita) sobre os respectivos pregos”.

Por outro lado, a Lei n® 4.137/62 ndo proibe a atuagio de empresa em
condigdes monopolisticas. Essa atuagio ndo consiste, por si s6, num ilicito. A ser
de outra forma, ndo haveria sistema de patentes. O que se prolbe é que a em-
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presa que opera nessas condigdes de controle do mercado intenrompa ou reduza
em grande escala sua produgdo, sem justa causa comprovada, para provocar a
alta dos precos ou a paralisaciio de indistrias que dela dependam (parigrafo
Gnico do art, 59 da Lei n? 4.137/62). E compreende-se o conceito restritivo do
abuso de monopdlio: em principio, pode a empresa fixar os precos que quiser
para os seus produtos — os unicos condicionamentos a que se deve submeter,
em termos de boa administragio, sdo a composigio de custos, o poder aquisi-
tivo do consumidor, o valor que este di ao preduto, em decorréncia das neces-
sidades que o bem se destina a satisfazer, € o prego de produtos concorrentes
no mercado (geralmente, em se tratando de monopélio, esta ultima condicio-
nante nao existe, mas em se tratando de patentes, a situagao £ um pouco diversa,
como se verd). Mas, se a empresa pode fixar os pregos que lhe convém, nio
pode, entretanto, uma vez habituado o consumidor aos seus produtos (ou uma
vez criadas artificialmente as necessidades mediante recurso a propaganda),
e uma vez instalada a infra-estrutura industrial e comercial de apoio, usar de
artiffcios para elevar os pregos ou para afetar as empresas fornecedoras ou
distribuidoras, visando a verticalizagio,

A patente ndo gera, por si s0, o monopdlio, entendido este conceito no seu
sentido estrito. E. isto porque a patente 56 d4 o direito exclusivo de uso da tecno-
logia nela contida e, sobretudo, nela reivindicada. Assim, a patente nio concede
ao seu titular o direito de excluir os concorrentes de participagio num deter-
minado mercado com produtos diferentes ou com produtos iguais, mas fabri-
cados por processos djferentes, dependendo se a patente é de produto ou de
processo, respectivamente. Alids, seria esta até uma outra fun¢do indireta do
sistema de patentes: o de forcar os concorrentes do titular a desenvolver tecno-
logias alternativas para pederem sobreviver no mesmo mercado.

Mas, se a patente ndo gera o monopélio, ela niio deixa de ser, como disse
atrds, o meio por exceléncia para criagio de condigbes monopolisticas, Com
efeito, em se tratando de mercados que exijam grande sofisticaciio tecnolégica,
constantes desenvolvimentos técnicos (dada a rapida senescéneia da tecnologia)
e vultosas inversdes, nfio s6 para a pesquisa como também para a industrializa-
¢io das invencBes (ai incluidos custos com a fabricacio, distribuicio, propa-
ganda etc.), as empresas nacionais dos pafses subdesenvolvidos nao tém con-
diges de competir com as multinacionais, mormente se estas chegam a esses
mercados resguardadas por patentes.

Visando ao reforco das empresas nacionais e, portanto, de modo indireto,
procurando dar-lhes condigbes de desenvolvimento de pesquisas préprias, as
legislagdes dos paises subdesenvolvidos tém restringido a patenteabilidade das
invenges naqueles setores onde inexiste tecnologia nacional competitiva. Em
tese, nio havendo possibifidade de se conceder patentes. as empresas nacionais
poderdo utilizar as invengdes realizadas pelas empresas estrangeiras, quer sim-
plesmente copiando os produtos e os processos, quer adaptando-os as neces-
sidades do mercado local.

45. “Por outro lado, a concepedo inglesa do monopdlio legal de dircito privado
apresenta os privilégios industriais como excegdes ao principio da livre iniciativa
empresarial. Sucede que a liberdade de concorréncia pressupée a multiplicidade
de agentes, em situagio de igualdade no mercado. A partir do momento em que
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se instaura um mecanismo de acumulagio do poder econdmico em favor de um
ou alguns agentes, apenas, a livre iniciativa se torna mera ficgao e a livre con-
corréncia um mito justificador do status quo. Ora, em se tratando de um bem
de capital, cuja posse é decisiva para o sucesso empresarial e o desenvolvimento
econdmico, como ¢ a tecnologia, sua repartigao forgosamente desigual entre os
agentes econdmicos é o fator que mais rapidamente conduz 4 situagio de abuso
de posi¢io dominante nos mercados, A sancio legal 4 exclusividade de explora-
¢ao empresarial, por parte dos detentores dos conhecimentos técnicos, ndo cons-
titui, assim, mera exce¢dio ao principio da livre concorréncia, mas a confirmagéo
juridica de uma desigualdade de fato ja existente” {ConmparaTo, conferéncia cit. ).

46. E nessa perspectiva que devem ser colocadas as restriges & patenteabili-
dade contidas nas alineas 1, c e f. Considerou o legislador que nesses setores
tecnolégicos o atraso das empresas nacionais era maior, p-elo (que se tornava
de todo inconveniente dar is empresas estrangeiras condigbes monopolisticas,
de direito (porque de fato elas ja as tém), decorrentes da patente. Repita-se:
a operac¢do no mercado em condigdes monopolisticas nio constitui, em si mesma,
um ilicito; mas, no caso, trata-se de preservar a possibilidade de empresas na-
cionais participarem do mercado e, sobretudo, de minorar a situagiio de depen-
déncia tecnoldgica.

Portanto, o art, 99, naquelas trés alineas, ndo reprime um abuso do poder
econdmico — antecipa-sc a ele, evitando a formagio de condigbes (ue permi-
tiriam esse abuso.

47. Evidentemente, as observages acima nio invalidam o sistema de patentes.
Dessa forma, nos setores onde a tecnologia nacional é competitiva com a estran-
geira, ndo ha restrigdes A patenteabilidade,

48.  Alis, segg.;indo esse raciocinio, seria o caso de o legislador ter estendido as
restrigies ao hardware (equipamentos de computagio) neste campo o gue
ocorreu foi apenas, por iniciativa do Poder Executivo, a criagdo de reserva de
mercado parcial —, s mdquinas agricolas e as variedades vegetais e animais
(quanto as variedades, ver nota 54).

49. Sobram, no entanto, algumas observagbes que me parecem pertinentes:
@) apesar das restrigoes a patenteabilidade, ndo se constata um aumento da par-
ticipagdo das empresas nacionais naqueles setores onde as restrigbes vigoram;
b) tator de criagio de condigbes monopolisticas tio eficaz quanto a patente é o
segredo industrial — por isso o México admite a expedigio de certificados de
invengio, 0s quais, da mesma forma que a patente, levam a divulgacio da tecno-
logia, mas niio admitem absoluta exclusividade, isto é, se um terceiro se inte-
ressar pela exploragio da invengio, o titular do certificado sé poderd exigir
dele o pagamento de royalties (que nio poderdo atingir valores extorsivos, sob
pena de arbitramento por entidade governamental), mas nio negar a licenga;
¢) a patente pode ter seus efeitos de criagio de condigbes monopolisticas limi-
tados por medidas especificas — como, por exemplo, o tabelamento de pregos.

50. Alinea b — Em certos casos admitir-se-4 a protegao indireta dos produtos
quimicos, se o processo patenteado for o Gnico possivel para se chegar a esses
produtos.
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51. Alinea ¢ — “A questio se pde basicamente na discussdo do problema das
matérias-primas para a inddstria farmacéutica. Como os processos quimico-
farmacéuticos nao sio patenteados em alguns paises, e alguns deles simples-
mente até h4 pouco tempo nao tinham um sistema de patentes, havia pregos de
ynabtéria-prima para a industria farmacéutica diferenciados, depemfendo da
origem. Ai é que o problema foi suscitado. A mesma matéria-prima importada
de um pais que concedia privilégios para a indistria farmacéutica custava 10 ou
20 vezes mais caro que a matéria-prima originada de paises onde ndo havia o
privilégio. Como néo se produziam no Pais, a nio ser em escala pequena e para
um nimero pequeno, matérias-primas para a industria farmacéutica, era muito
mais interessante importa-las, porque custavam menos e tinham as mesmas
caracteristicas dos paises que nio reconheciam a patente. E essa solugdo foi
adotada. Permitiu o acesso dos laboratérios nacionais as matérias-primas, a um
preco menor (Anais, pag. 216}.

VicENTE RAo e JosE FrepeErico Marques (“Propriedade industrial — pa-
tentes para produtos tarmacéuticos e alimenticios e para os respectivos processos
de fabricagao — proibigao contida no art. 7, d e ¢, do Decreto-Lei n? 254, de
1967, e inconstitucionalidade em face do art. 150, § 24, da Constituicio do Brasil”
— AT 511/47), e Pontes pE Miranpa (“Propriedade industrial — leis que in-
fringem regras juridicas da Constituigio de 1967, com a Emenda n? 1, art. 153,
§§ 3% € 24 e eficAcia do depésito de invengao industrial” — RT 511/50) deram
pareceres sustentando a inconstitucionalidade das restri¢des legais 4 patenteabi-
tidade, por nao estarem previstas no § 24 do art. 133. E, segundo eles, onde o
constituinte nio restringiu, ndo poderia fazeé-lo o legislador ordindrio. A questio
foi apreciada pelo Poder Judiciario e as restrigdes foram declaradas como néo
ferindo o preceito constitucional (v. Jurisprudéncia).

52. Alinea ¢ — A lei nio prevé expressamente o requisito a que em lingua
inglesa se da o nome de inventive step (passo, grau, avango inventivo). Mas este
conceito estd implicito no proprio termo invencao,

O Ato Normativo n? 17, de 11-5-76, do INPI, acertadamente diz que inven-
¢lio € o “resultado de atividade inventiva” (item 1.1), e que a atividade inven-
tiva é "o exercicio da capacidade de criagiio” (subitem 1.1.1).

O mesme Ato Normativo diz que a invengao é algo que “para um técnico
especializado no assunto, nio seja nma decorréncia do estado da técnica” (item
1.1, b).

Portanto, entre o estado da técnica e a invengo deve existir um hiato que
ndo possa ser preenchido pelo mero raciocinio logico. E o principio da nio-
obviedade ou da ndo-evidéncia. A invengio devera ser de tal sorte que mesmo
um técnico com normal experiéncia no assunto nao chegue a ela por um simples
exercicio de logica. E por qué? Porque, como seu suporte, a invengao deve ter
nascido de uma inspiragio criadora, comum aos inventores e aos artistas. E a
presenga dessa centelha de inspivagio que tira a obviedade de uma solugio nova
e a transformagdo em invencio. Criar, afinal, é fazer alguma coisa a partir do
nada.

Outro ponto é importante: ndo basta a mera atividade inventiva. £ preciso
que ela implique um avango sobre as solugdes conhecidas. Deve a invengio
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conter elementos essenciais que lhe déem relevincia e a transformem num passo
a frente (dai a expressdo inglesa inventive step).

Ora, em existindo a atividade criativa, a solugdo técnica alcangada pelo
inventor deveri ser imprevista para um técnico com normal experiéncia no
assunto. Alids, o Codigo de 1945 falava precisamente em efeito téenico impre-
visto. Mas o atual, ao referir-se ao efeito téenico novo ou diferente, quer dizer
1 mesma coisa (note se que “nove” e “diferente” sio, para esta fina]idaﬂe, termos
sinénimos ). Isto porque, em principio, a justaposi¢io ou combinagio de meios
conhecidos Jevard sempre ao mesmo resultado. Mas se um inventor justapde
esses meios de forma diferente, criativa, poderd chegar a um resultado diverso
do até entdo obtido — csse resnltado, entdo, em face do que se conhecia do
estado da técnica torna-se novo, imprevisto.

A este respeito, dispée o art, 33(3) do PCT (Patent Cooperation Treaty,
promulgado pelo Decreto n® 81.742, de 31 de maio de 1978): “Para fins do
exame preliminar internacional, a invengio cuja protegio é solicitada é consi-
derada como implicando uma atividade inventiva, desde que, levando-se em
conta o estado da técnica tal como é definido no Regulamento de execugio, ela
néo seja evidente, na data pertinente estabelecida, para um profissional do ramo.”
E determina a Regra 85, § 1° do Regulamento de execugio daquele tratado:
“Para os fins do art. 33.3, o exame preliminar internacional devera levar em con-
sideragiio a relagio existente entre uma determinada reivindicagio e o estado da
técnica em seu conjunto.”

Portanto, também o requisito do avango inventivo, a exemplo do da novi-
dade, deve ser aferido em comparagio com o estado da técnica, definido pelo
§ 29 do art. 8° Mas o método de aferigio ¢ distinto. Enquanto que a novidade
é aferida comparando-se a invengio com cada solugdo técnica conhecida, indi-
vidualmente {v. nova 35), afere-se a atividade inventiva tomando-se em con-
sideragio o estado da técnica em seu conjunto, Assim, deveri o examinador
apreciar as vérias solucbes técnicas ja conhecidas 4 data relevante do depésito
e examinar se a invengio reivindicada decorre como uma obviedade da combi-
nagio ou justaposicao dessas solugges.

53. Alinea f — As descobertas cientificas niio sdo invengbes, por faltar-lhes
a atividade criativa. Quando se descobre, nio se cria: revela-se o que ja existe.
A descoberta limita-se a interpretar e explicar fendmenos naturais; a invengdo
consiste nima solugiio grtificiel para um problema técnico.

As descobertas ndo sao patentedveis, mas a sua ampla divulgagio é fun-
damental para o progresso universal da ciéncia, Por isso, em Genebra, a 3 de
marco de 1978, foi celebrado o Tratado de Genebra relativo ao Registro Inter-
nacional das Descobertas Cientificas com duas finalidades: instituir um siste-
ma de associagio piblica dos nomes dos autores as descobertas cientificas por
eles realizadas; e promover a informagio sobre as novas descobertas, pela insti-
tuigio de um sistema que facilite o acesso s respectivas descrigbes. Até de-
zembro de 1981 o tratado havia sido assinado por apenas cinco paises (Bulgaria,
Hungria, Marrocos, Tchecoslovaquia e Unido Soviética) e ratificado por apenas
um {Marrocos). O tratado ainda niio entrou em vigor (para isso, é necessario
que dez paises o ratifiquem ou a ele adiram — art. 17).
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54. Também as variedades ou espécics de microorganismos ({essas sim, inven-
¢oes, na medida em que ndo forem resultado de meras descobertas mas de
combinagdes artificiais, através de processos de engenharia genética), nio pa-
tentedveis no Brasil, sao objeto de tratado internacional, em vigor desde 19 de
outubro de 1980: ¢é o Tratado de Budapeste sobre o Reconhecimento Interna-
cional do Depésito de Microorganismos visando o Procedimento em Matéria de
Patenles. Até dezembro de 1951, 12 paises haviam aderido a esse tratado.

55. H& quem pense que a alinea f proibe também o patenteamento das varie-
dades vegetais. Mas o termo variedudes referc-se a microorganismos, niao a
qualquer outro tipo de invencdo. Portanto, em principio, ndo ha restrigbes s
patentes de variedades vegetais ou animais. No entanto, essas restricdes existem
na pratica, porque o procedimento para o respectivo exame, em decorréncia da
propria natureza da invengio, deve ser especitico e diferenciado — o que o
Codigo nio prevé.

Em despacho publicado na Revista da Propriedadc Industrial n° 632, de
30-11-82, o Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI, indeferiu o
pedido de patente de invengao intitulade “Processo para a multiplicagio rapida
de cravo, livre de virus, derivado de cultura meristema e os veiculos aplicados”,
O fundamento da decisdo foi o de o invento “nao estar incluido em protegio
dada pelo Cédigo da Propriedade Industrial” (pag, 110).

E ébvio que o Cédigo ndo inclui as hipéteses de invenciio patentedveis —
ele limita-se a fixar as restricbes a patenteabilidade. Qualquer decisio npoutro
sentido fere a garantia constitucional. Mas o INPI, parece-me, atendeu & inexis-
téncia de fixagao desse procedimento especial a que me referi. O que, na pratica,
conduz a uma restricio que o legislador fixou nao expressamente, mas impli-
citamente,

Também as variedades vegetais siao objeto de tratado, instituindo inclusive
uma unido — trata-se da UPOV (Union pour la Protection des Obtentions Végé-
tales — Unifo para a Protegio das Variedades Vegetais), constituida por 15
paises, até dezembro de 1981

56. Alinea h — Esta alinea nega a patenteabilidade do software {programas
de computador). Mas parece-me que niio repugnaria ao ordenamento juri-
dico brasileiro considerar o software como objeto de direitos autorais e, como
tal, reservar a sua protegio & Lei n? 5.988, de 14-12-73. Alids, o art. 62 dessa
lei, ao definir obras intelectuais, diz que elas sao “criagées do esplrito, de qual-
quer modo exteriorizadas”. E tendo em conta que o elenco do art. 6 ndo encerra
numerus clausus, mas é meramente exemplificativa, ¢ admissivel a inclusio do
software, dada a sua especial natureza, na conceituagio de obra intelectual. Mas
¢ tema é demasiadamente complexo para que um trabalho como este 0 comporte.

Interessante notar, entretanto, que, através do Ato Normative n? 22, de
2-12-82, a Secretaria Especial de In?ormética {SEI) instituin um registro dos
programas de computador, de origem interna e externa, postos i disposicio do
Pplblico no mercado interno. £ certo que o certificado desse registro, por nio
estar previsto em lei, nio gera direitos de exclusividade. Mas foi instituido
pela SEI como pré-condigéo para a averbagdo de contratos de servigos técnicos
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especializados, pelo INPI, envolvendo transferéncia de tecnologia em matéria
de pro%ramas de computador — averbagdo essa que depende de pronuncia-
mento favorivel da SEI (Atos Normativos INPI 53/81 e SEI 13/81).

Deu-se, assim, um primeiro passo para a criacio de um registro nacional de
p p
programas de computador.

57. Alinea § — A alinea proibe o patenteamento para o resultado da transfor-
magao do niicleo atémico. E 56 isso. Nio profbe a expedigdo de patentes para
invengdes que utilizem a energia nuclear. Nestes termos, a Lei n? 6.189, de 16 de
dezembro de 1974, d4 competéncia a Comissdao Nacional de Energia Nuclear
(CNEN) para opinar sobre a concessao de patentes e licengas relacionadas com
a utiliza¢io da energia nuclear.

DOUTRINA:

— BITTAR, Carlos Alberto, “Enguadramento jurfdico do ‘hardware’ e do ‘software'
no plano dos Direitos intelectuais”, Revista de Informacgdo Legislative n® 73, ano 18,
jan.-mar./1982, pags. 307-328,

— DOMINGUES, Douglas Gabriel, “As patentes de vegetais e o Direito Induatrial
Braslleiro”, Revista Forense, 281/157.
JURISPRUDENCIA:
I — “(.,.) Os limites impostos ao direitc dos Inventores pelz lei ordinéria néo con-
travém a regra do art. 153, § 24, da Constituigio”
TFR — AMS 82.888-RJ — Rel. Min. Antbénio Torrefo Braz — Unfnime — 2¢ T,
em 6-12-78 — RTFR 64/160.

II — Propriedade Industrial. A fixagio de limites & garantia do privilégio de in-
vengéo, astendendo a0 interesse piblico e 4 tradigio do nosso direito, estd implicitamente
autorizada na Constitui¢iio, 4 qual se ajusta, portanto, o art, #°, letra ¢, da Lef n® §.772/71,
que entre as invengbes n&o privilegidveis colocou os processos de obtenclo ou modifica-
¢fio de produtos quimico-farmacéuticos e medicamentos. (...)

TFR — AMS 82.505-RJ — Rel. Min. Armando Rolemberg — Unfnime — 3* T. —
EJTFR 7/25,
CAPITULO I

Do Modelo de Utilidade e do Modelo e do
Desenho Industrial

SECAO I
Dos Modelos e dos Desenhos Privilegidveis

Art. 10 — Para os efeitos deste Cédigo, considera-se modelo de
ulilidade toda a disposigdo ou forma nova obtida ou introduzida em
objetos conhecidos, desde que se prestem a um trabalho ou uso prd-
tico.

§ 1? — A expressio objeto compreende ferramentas, instrumen-
tos de trabalho ou utensilios.

§ 2° — A protegio é concedida somente d forma ou & disposicido
nova que traga melhor utilizagdo ¢ fungdo a que o objeto ou parte
de mdquina se destina.
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ANOTACKO:

58. O modelo de utilidade nio deixa de ser uma espécie de invengéio, com al-
gumas caracteristicas préprias: ) incide sobre um objeto (em se tratando de
processo, trata-se sempre de invengio); b) esse objeto deve ser conhecido (se
o objeto for novo, trata-se igualmente de invengio); ¢) o objeto deve destinar-
se a um trabalho ou uso pratico; d) a protecio limita-se & forma ou disposigio
nova.

O que, na esséncia, distingue o modelo de utilidade da invengiio é o menor
avango inventivo que se exige daquele.

H4 quem sustente que o modelo visa reduzir o fator trabalho, sendo essa
sua caracteristica basica. Mas isso nem sempre é verdade. Por um lado, ha tam-
bém invengdes que visam esse mesmo fim. Por outro, nem sempre “a melhor
utilizagio” implica aquela redugio.

59. Poucos sio os paises que adotam o modelo de utilidade. E a razio para
isso é a do seu escasso contetido tecnoldgico, a desmerecer a protecio em troca
da divulgacio.

No entanto, para os paises subdesenvolvidos, essa protegio nio deixa de
ser interessante. E que os pequenos aperfeicoamentos em objetos conhecidos
sio os mais comuns nesses paises. Portanto, num estdgio inferior de desenvol-
vimento tecnolégico, é ttil a sua divulgagio. Além disso, poucas patentes de
modelo de utilidade tm origem estrangeira. Dado o seu reduzido conteudo
técnico, elas raramente se prestam A transferéncia de tecnologia, nio interes-
sando, por conseguinte, aos residentes nos paises ricos da Convengio da Unido
de Paris obté-las nos paises pobres.

80. “A principal finalidade da protegio ao modelo de utilidade ¢ tornar aces-
sivel, além das patentes, um sistema de protegdo para invengles que nao pre-
encham necessariamente todas as exigéncias para que sejam patentedveis; essas
invencdes sio protegidas mais facilmente num Ambito mais restrito. (...)

As estatisticas disponiveis da Propriedade Industrial mostram que o nfimero
de pedidos para registro de modelos de utilidade s vezes iguala o nimero de
pedidos de patentes de invengdo e que em todos os paises que dao protegio a
modelos de utilidade a grande maioria de pedidos para esses Gltimos é reque-
rida pelos nacionais ou residentes. Isto aplica-se, inclusive, a paises que tém
uma porcentagem de pedidos de patentes de invenciio mais alta solicitada por
estrangeiros. Por exemplo, na Espanha, cerca de 80% de todos os pedidos de
patentes de invengdo e 10% apenas de pedidos de registros de modelos de uti-
lidade, sio requeridos por estrangeiros” (O Papel do Sistema de Patentes na
Transferéncia de Tecnologia aos Paises em Desenvolvimento, tradugio, adap-
tagio e organizagic por Joio Aucusto LusTosa, ed. Forense-Universitaria, Rio
de Janeiro, 1979, pags. 31-2).

Art, 11 — Para os efeitos deste Cddigo, considera-se:

1) modelo industrial toda forma plistica que possa servir de
tipo de fabricagdo de um produto industrial e ainda se ca-
racterize por nova configuragio ornamental;
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2) desenho industrial toda disposicdo ou conjunte novo de linhas
ou cores que, com fim industrial ou comercial, possa ser
aplicado & ormamentagdo de um produto, por qualquer meio
manual, mecdnico ou quimico, singelo ou combinado,

ANOTAGAO:

61. O modelo industrial distingue-se do modelo de utilidade por nio desti-
nar-se a dar melhor uso ao objeto, mas apenas lhe servir de configuragio es-
tética.

62. Um objeto novo pode ser a um tempo objeto de pedido de patente de
invencdo e de modelo industrial, desde que naquele niio se descreve este (art.
15). E que, entre ambos, ndo ha incompatibilidade, por absoluta distingio de
objeto (art. 13, alinea ¢). Enquanto que, no primeiro, se reivindicard o pro-
duto em si mesmo, no segun((ilo, reivindica-se uma mera configuragio.

Mas o modelo de utilidade e o modelo industrial sio incompativeis entre
si, pois ambos se referem & configuragio (ainda que com finalidades diferentes).
Por isso, para a mesma forma nio poderdo ser concedidas patente de modelo
de utilidade e patente de modelo industrial. Uma excluird a outra.

63. Enquanto que o modelo industrial se apresenta em trés dimensées (forma
de objeto, com volume, portanto), o desenho industrial revela-se em duas di-
mensoes.

84. A distingiio entre modelo e desenho nio é comum nas legislacies estran-
geiras. Afinal, sua finalidade € a mesma: proteger formas estéticas destinadas a
atrair o consumidor. Genericamente, ambos os institutos sio chamados de “de-
sign”.

& Art. 12 — Parg os efeitos deste Cédigo, considera-se ainda mo-
delo ou desenho industrial aquele que, mesmo composto de elemen-
tos conhecidos, realize combinagdes originais, dando aos respectivos
objetos aspecto geral com caracteristicas préprias.

SECAO II
Dos Modelos e dos Desenhos Ndo Privilegidveis

Art. 13 — Ndo sio privilegidveis:

a) o que ndo for privilegidvel, como invengdo, nos termos do
disposto no art. 99;

b) as obras de escultura, arquitetura, pintura, gravura, esmalte,
bordados, fotografias e quaisquer outros modelos ou dese-
nhos de cardter puramente artistico;

c) o que constituir objeto de privilégios de invengdo ou de
registros previstos na alinea b do art. 2¢

ANOTACAO:

65. Alinea ¢ — “Nio é privilegidvel como modelo ou desenho industrial o que
nio for privilegidvel como inven¢do diante do que dispde o art, 9 Cremos ser
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desnecessdria esta mengdo a vista das flagrantes diferencgas existentes entre os
privilégios de inven¢do e os modelos industriais, notadamente se levarmos em
consideragéo que os desenhos e modelos industriais jamais poderiam ser incluidos
na generalidade daqueles casos. Sim, porque ndo se almejaria o privilégio de
modelo ou desenho industrial para substincias, matérias, misturas, produtos e
outros. Quanto 4 justaposigiio de processos, meios ou érgios conhecidos, 0 mesmo
se poderia dizer, mas, em relagfio 4 simples mudanca de forma, nio, porque é
este o caracteristico essencial do modelo industrial, também cognominado o mo-
delo de forma. Melhor seria portanto que o legislador se detivesse em assinalar
o que realmente nio pode ser suscetivel de modelo e desenho industrial, tal
como a reprodugiio ou imitagdo das caracteristicas de novidade e de originali-
dade de desenhos ou modelos anteriormente patenteados ou que j4 se encou-
trarem no dominio publico, ¢ bem assim os modelos ou desenhos notoriamente
vulgares, como preconizava o Decreto-Lei n® 7.903/45 (Tmioco Soares, José
Carlos, Cddigo da Propriedade Industriel — Comentdrios ¢ Lei n? 5.772, de
21-12-71, e ao Decreto-Lei n? 7.903, de 27-8-1945, Ed. Resenha Tributaria, Sio
Paulo, 1974, pigs. 31-2).

66. Alinea b — Na verdade, é, por vezes, extremamente dificil distinguir um
objeto de direitos de propriedade industrial de um objeto de direitos autorais.
Quando ¢ que, por exemplo, um “conjunto novo de linhas ou cores” (art. 12)
deixa de ser uma obra de desenho, pintura ou gravura, para os fins da Lei
n? 5.988/73, e passa a ser um desenho industrial? Uma pintura abstrata pode
perfeitamente servir de padrdo de cores em caixas de bombons, por hipétese.
Mas a distingfio nio estd na natureza da obra, e sim no objetivo a que o autor
se propge. Nio ¢, alids, a mera reprodutibilidade que distingue o desenho in-
dustrial da pintura. Se assim fosse, a “Gioconda”, de Leonardo da Vinci, de
tantas vezes que foi reproduzida, seria hoje um desenho industrial. O elemento
bésico da distingio estd, isso sim, no fato de os modelos e desenhos terem fungio
configurativa de bens de consumo, duriveis ou nio, e de suas embalagens. Assim,
a patente de modelo ou desenho tem como contedido acessérios do produte,
enquanto que o direito autoral incide sobre o préprio produto da criaglo ar-
tistica,

67. Alinea ¢ — J4 se disse que um produto novo pode ser objeto, simultanea-
mente, de pedido de patente de inven¢io e de pedido de patente de modelo
industrial (v. nota 62). A alinea ¢ ndo proibe isso, desde que os objetos reivin-
dicados sejam distintos: o pedido de patente de invengio reivindicard o pro-
duto em si mesmo, intimamente ligado com suas fungbes téenicas, engnanto gue
o pedido de patente de modelo reivindicard a configuragio ornamental desse
mesmo produto, abstraida das suas fungdes.

O que a alinea ¢ proibe é a reivindicagio do mesmo objeto — o que, na
realidade, é impossivel, pois ndo se pode confundir solugio técnica (a invengio)
com solugiio decorativa (o modelo industrial).

Em se tratando de marca ou sinal de propaganda, a vedagio é mais coe-
rente. E que o art. 84 considera registraveis como marca emblemas, simbolos,
figuras e quaisquer outros sinais. Também o art, 73, caput, permite o registro
como sinal de propaganda de desenhos e gravuras.
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Nzo hi como confundir modelos industriais com sinais distintivos, uma
vez que aqueles se apresentam em trés dimensdes, e estes em duas, quando
figurativos.

A distingio entre desenhos e marcas estd na sua finalidade — enquanto
que os primeiros visarn atrair o consumidor pelo ornamento, pela atragao visual,
os segundos destinam-se a distinguir os produtos uns dos outros.

Mas é possivel registrar como marca um determinado desenho cuja patente
j4 se tenha extinguido, na hipétese de o desenho ter sido de tal modo divulgado
que, na mente do publico consumidor, ele surja sempre associado ao produto;
dessa forma, o desenho tornar-se-ia em sinal distintivo, afastando a proibigao
do art. 85, inciso 18. O inverso é que seria impossivel, por ofender o requisito
de novidade. E requerer a patente e o registro concomitantemente seria igual-
mente imposstvel, por vedagio legal.

A maior dificnldade reside em distinguir o desenho industrial do sinal de
propaganda, uma vez que também este pode destinar-se a atrair a atengio dos
consumidores ou usudrios (art. 73, caput). A diferenga (muite ténue, alids)
é que aquele propde-se a atingir esse objetivo de forma estritamente estética,
através da forma de apresentagiio do produto, enquanto que este é independente
do produto. O desenho é acessério do produto; o sinal é independente em re-
lagdo ao mesmo produto.

CAPITULO IV
Do Pedido de Pricilégio
Art. 14 — Além do requerimento, o pedido, que sé poderd se
referir a um tnico privilégio, conterd ainda:
a) relatério descritivo;
b) reivindicagdes;
¢} desenhos, se for o caso;
d) resumno;
e) prova do cumprimento de exigéneias contidas em legislagdo
especifica;
f) outros documentos necessdirios & instrugdo do pedido.

§ 1? — O requerimento, o relatdrio descritivo, as refvindicagoes,
o desenho ¢ o resumo deverdo satisfazer as condicées estabelecidas
pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial,

J 2 — As reivindicagdes, sempre fundamentadas no relatério
descritivo, caracterizardo as pariicularidades do invento, estabele-
cendo e delimitando os direitos do inventor.

ANOTAGAO:
6%. O caput do art. 14 refere-se a um dos dois aspectos que compdem o prin-
cipio da unidade de invengdo, segundo o qual “o pedido de privilégio s6 pode
comportar uma nica invengio, mesmo que constituida de uma pluralidade de

276 R. Inf. legisl. Brasilia a. 21 n. 82 abr./jun. 1984



invengdes, de tal forma ligadas entre si que constituam um sé conceito inven-
tivo, quer este se relacione com o produto, o processo ou o aparelho” {Ato Nor-
mativo n® 17, subitem 1.1.5). Este é, como dizia, apenas o primeiro aspecto
do principio da unidade de invengdo. Em seus dois aspectos, o principio pode
assim ser enunciado: uma s6 patente ndo pode incluir mais do que uma inven-
¢do e uma s6 invengdo ndo pode ser objeto de mais de uma patente {com a
exce¢do do disposto no art. 15).

O descumprimento da primeira regra nio leva ao indeferimento do pedido,
mas a formulagio de exigéncia para dividir o pedido (Convencio da Unido de
Paris, art. IV, alinea f, c/c arts. 39, 4% ¢ 19, § 3%, do Cddigo).

69. No caput, onde se 1¢ “privilégio”, leta-se “invencio”. Houve crro de técnica
de redacio.

70. Cada uma das partes em que o pedido de patente se compde tem su2
finalidade propria.

A descric@o deve consistir numa exposicdo da invencio suficientemente clara
e completa para que um profissional do ramo, com razodvel experiéncia, possa
executd-la. E este aspecto é muito importante, uma vez que o inventor, sabendo
que deverd dirigir-se a um profissional do ramo, podera ser conciso e objetivo,
sobretudo no que toca & descrigio do estado da técnica.

Note-se, a este propésito, que um curioso acérdio do Tribunal de grande
instincia de Paris decidiu que “Uma descrigiio pode ser considerada insuficiente
se ela divulga demais em vez de de menos, confundindo pelo excesso de detalhes
uma pessoa com experiéncia no assunto, de tal modo que ela deverd agir como
um inventor para atingir o resultado desejado” (International Review of Indus-
trigl Property and Copyright Law, 1974, vol. 5, n® 3, pag. 314).

Os desenhos visam complementar, quando necessirio, o relatério descritivo,
tornando-o mais claro.

As reivindicagdes, como diz o § 29, devem retirar da descricio os pontos
caracteristicos da invencdao — aquilo que é efetivamente novo e criativo — para
definicio dos direitos do inventor. Esses direitos incidem apenas sobre esses
pontos, donde decorre a extrema importincia das reivindicaces. Portanto, se
demasiadamente abrangentes, poderio recair parcialmente no estado da técnica,
ou por falta de novidade ou por falta de cariter inventivo. Mas se excessiva-
mente restritas, no darfio suficiente garantia ao inventor contra seus concor-
rentes.

Por fim, o resumo ¢ tio-somente um acessorio do pedido, visando fungdes
de informac@o técnica.

Nos termos do § 29, o Instituto Nacional da Propriedade Industrial esta-
beleceu as condigBes para o relatério descritivo, as reivindicagdes, o desenho e o
resumo nos Atos Normatives n% 19 (invengio), 20 {modelos de utilidade) e 21
(modelos e desenhos industriais), todos de 11 de maio de 1976.

Art. 15 — Qualquer particularidade do invento, para ter assegu-
rada protecdo isoladamente, deverd ser requerida em separado, desde
que possa ser destacada do conjunto ¢ ndo tenha sido, antes, descrita
pormenorizadamente.
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ANOTACAO:

71. O caso mais comum de aplicagio deste artigo é o do pedido de patente
que se refira, concomitantemente, a equipamento e processo para sua utilizagio.
Na verdade, esse pedido ndo deixa de ter unidade de invengdo, mas, uma vez

ue tanto 0 processo como o equipamento podem ser destacados um do outrg,
eles poderdo ser objeto de pedidos separaXos {(desde que um ndo descreva o
outro detatlhadamente, sob pena de se incidir no procedimento de interferéncia
~ ver nota 34).

CAPITULO V

Do Depdsito do Pedido de Privilégio

Art. 16 — Apresentado o pedido, serd procedido o exame formal
preliminar ¢, se devidamente instruido, serd protocolado.

Pardgrafo inico — De certiddo de depésite, quando requerida,
constargo hora, dia, més, ano e niimero ordem da apresentagdo
do pedido, titulo e natureza do privilégio, indicagio de prioridade
quando reivindicada, nome e enderego completos do interessado e do
seu Procurador, se houver.

ANOTACAO:

72. Seria recomendével que o dispositivo, em vez de admitir uma negativa
do prottocolo ao pedido que ndo estiver devidamente instruido, estipulasse um
prazo para o atendimento das exigéneias formais gue o Instituto Nacional da
Propriedade Industrial houvesse feito.

CAPITULO VI
Do Depdésito Feito no Estrangeiro

Art. 17 — O pedido de privilégio, depositado regularmente em
pais com o qual o Brasil mantenha acordo internacional, terd asse-
gurado direito de prioridade para ser apresentado no Brasil, no prazo
estipulado no respectivo Acordo.

I 1% — Durante esse prazo, a prioridade ndo serd invalidada por
pedido idéntico, sua publicagdo, uso, exploragdo cu concessdo du
puatente.

§ 2° — A reivindicagdo de prioridade deverd ser comprovada
mediante documento hdbil do pais de origem, sempre acom
de traducdo, na integra, contendo o ntimero, a data, o titulo, o rela-
tdrio descritivo e as reivindicagdes relativas o depdsito ou ¢ patente.

§ 32 — A apresentagio desse comprovante, quando nio tiver
sido feita juntamente com a do depdsito, deverd ocorrer até cento
¢ oitenta dias, contados da data do mesmo depdsito, sob pena de
perda da prioridade reivindicada.

J 4 — No caso de antecipagiio do exame na forma do art. 18, o
depositante serd notificado para apresentar o citado comprovante
dentro de noventa dias, observado o prazo limite a que se refere o
§ 3° deste artigo.
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ANOTACAO:

73. A prioridade internacional tem por finalidade recuar a data relevante do
depdsito para apuragio do estado da técnica. Note-se que a enumeragio do
§ 1° é apenas exemplificativa: qualquer outro ato que implique em divulga-
¢do do fnvento, nos termos do art, 69, § 2, ndo afetard a novidade do pedido
depositado no Brasil com reivindicagiio de prioridade.

74. Sao dois os acordos internacionais a que o Brasil aderiu, assegurando o
direito de prioridade:

- um & a Convengdo da Unido de Paris (que fixa os prazos de prioridade
em doze meses para os privilégios de invencio e os modelos de utilidade e
em seis meses para os desenhos e modelos industriais);

— 0 outro é a Convengio de Buenos Aires, de 1910 (que fixa os prazos
de prioridade em doze meses para as patentes de invengiio e em quatro meses
para os desenhos ou modelos industriais).

75. O Cédigo vinculou a apresentagio da certiddo de prioridade a publica-
¢do do pedido no Bra