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Os canones do direito administrativo

J. CreTELLA JUNIOR

Titwlar Unico de Direito Administrativo da
Paculdade de Direito da Universidade de
8fio Paulo

SUMARIO

1. Introdugdo qo estudo dos principios. 2. Principios que
informam os instétuios juridicos. 3. A candnica do direito
administrativo. 4. Prerrogativas pudlicas, 5. Hierarqula.
6. Auto-execuioriedade. 7. Tulela gdministrativa. 8. Au-
totutela administrativa. 9. Especlalidade. 10. Continuidade.
11. Igualdade. 12. Presuncdo da verdade, 13. Indisponibili-
dade. 14. Poder-dever. 15, Restritividade. 16. ConclusSes.

1. Introdugdo ao estudo dos principios

Q direito administrativo é ramo auténomo da ciéncia juridica porque
LY | LE I 14

apresenta “‘objeto préprio”, “método préprio”, “institutos préprios” e prin-
cipios informativos préprios, exorbitantes e derrogatérios do direito comum.

A autonomia principiou em 1873, guando o Conselheiro David, no
caso Blanco, sustentou perante seus pares, no Tribunal de Conflitos, que,
nos casos de responsabilidade pdblica, 0 Cédigo Napoledo deveria ser dei-
xado de lado, porque se tratava de relagdes juridicas privadas, devendo-se
invocar os principios publicisticos, j4 que o Estado, em relagdo ao parti-
cular, se encontra em posicdo de verticalidade, oriunda da relagio de admi-
nistragdo, ao passo que a relacio juridica entre particulares é caracterizada
pela horizontalidade.

A partir dessa ocasifio, nas obras de direito administrativo, os autores
fazem mencdo, aqui e ali, a principios, mas de modo isolado, nunca tendo
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sido estudados esses cinones em bloco, conjuntamente, como tivemos oca-
sido de fazer, pela primeira vez, no Brasil, em 1965, quando recebemos
da Banca Examinadora, na Faculdade de Direito de Sdo Paulo, a relagdo
dos pontos para a prova escrita e, entre esses pontos, se encontravam os
Principios informativos do direito administrativo ou Candnica do direito
administrativo, conjunto de “‘proposi¢des mandamentais” ou “cdnones” que
se encontram na base de todos os institutos de nossa disciplina, infor-
mando-0s, fundamentando-os.

Para que bem compreendamos a importancia do tema é preciso, porém,
que empreendamos um estudo, embora sucinto, a respeito dos “principios
universais’’ ou “principios i6gicos”, passando depois pelos “principios gerais
do direito” para, num terceiro momento, chegarmos aos Cénones do direito
administrativo, objeto deste artigo.

Como todo ramo do conhecimento do homem, o direito administrativo
¢ fundamentado em uma série de proposicdes direfrizes. Sdo proposigdes
setoriais.

Tais proposi¢Ges constituem bloco uno, sistemdtico, harménico, que
informa este setor da ciéncia do direito.

O direito administrativo é, pois, dominado pela idéia de principio. H4
um conjunto de cdnones ou proposigdes que informam este setor da ciéncia
juridica dando-lhe autonomia e impedindo que se confunda com outros seto-
res, motivo por que este capitulo procura fixar a idéia de principio.

O vocébulo “principio”, na linguagem vulgar, tem o sentido de *aquilo
que vem antes de outro”, “origem, comego”, “momento em que se faz uma
coisa pela primeira vez”.

Principio contrapde-se a fim, assinalando marco inicial, no tempo, ou
no espaco.

Na linguagem técnico-cientifica, o vocdbulo principio é vago, inde-
terminado, flutuante, néo oferecendo nenhuma indicagdo precisa sobre o
papel Iégico da proposi¢io que se considera.

No campo das ciéncias matemaéticas, principio ora se refere a postu-
lado, ora a axioma, ora a feorema; no &mbito da fisica, o termo principio
designa fatos experimentais, generalizacfio sobre fatos experimentais, bem
como o resultado obtido por dedugdo.

Designando proposi¢des fundamentais, que se colocam na base ou ali-
cerce dos sistemas, os principios estidio sujeitos a alteragbes maiores ou me-
nores, conforme a prépria alteragfio dos ramos da ciéncia, em decorréncia
das novas descobertas,
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Embora cientistas e filésofos estejam de acordo em que a palavra prin-
cipio é muito vaga, também estdo de acordo em que nfo deve ser banida
do vocabuldrio das ciéncias e da filosofia, mas que é necessério procurar sair
do terreno da incerteza e encontrar termo para designar as posigbes iniciais,
de onde parte a dedugfio, na ordem da implicagdo puras, abstragio feita
das questSes de evidéncia ou de concordéincia que fazem com que tais ou
quais proposi¢cdes tenham o cardter de axiomas, postulados, de bases expe-
rimentais (ANDRE LALANDE, Vocabulaire, sub voce “principe’).

A palavra principio é termo andlogo, isto €, suscetivel de inGmeros
sentidos, todos, porém, ligados pelo menos por um ponto de contato
comum,

Principio ¢, antes de tudo, ponto de partida.

Principios de uma ciéncia sfo as proposigdes bdsicas, fundamentais,
tipicas, que condicionam todas as estruturagbes subseqiientes. Principio,
neste sentido, s@o os alicerces, os fundamentos da ciéncia.

Classificam-se os principios em dois grupos principais: principios de
realidade, principia essendi, ou seja, algo de que derivam outras entidades,
que ddo origem &s filosofias denominadas realistas; e principios de razdo
ou de conhecimento, principia cognoscendi, isto €, proposi¢des que, a0 invés
de apontarem a coisa ¢ afirmarem que dela derivam todas as outras, pro-
cutam apontar ora um postulado, ora um axioma, ora um teorema: no
dmbito da filosofia, principio é o fundamento ou a razio para justificar
por que € que as coisas sAo o que sdo. Nio indicam a coisa, mas a razdo
de ser da coisa.

Por outro lado, se principio é sempre ponto de partida, a reciproca
nem sempre é verdadeira, porque ponto de partida pode nio ser principio:
¢ preciso levar em conta, no caso, a redutibilidade ou irredutibilidade, até
chegar-se aos primeiros principios, que ndo se reduzem a outros mais simples.

Deve cada ciéncia apoiar-se em principios, mas cumpre indagar se esses
principios séio mesmo peculiares ou especificos dessa ciéneia, ou, por sua
vez, se se reduzem a ouiros mais simples.

Cabe A principiologia a exposigio e critica dos principios, definindo-os,
antes de tudo, classificando-os, depois, sob vérios &ngulos — cronolégico
ou topografico —, conforme tenham sentido temporal ou espacial; causal,
logico; material e formal; ético; metafisico; ontoldgico.

Entre as inYimeras classificagbes que se tém feito dos principios inte-
ressa, ao nosso estudo, o agrupamento que os reparte sob os nomes de
onivalentes, plurivalentes ¢ monovalentes, aos quais acrescentamos os prin-
cipios que denominamos de seforiais.
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Tal classificacio € fundamentada no critério da abrangéncia, pro-
curando defini-los e indagar até que ponto se referem a esta ou aquela
ci€ncia, ou mesmo, ao proprio pensamento entre si.

Sob este aspecto, hd verdadeira hierorquio dos principios que nio se
chocam, porque cada série abrange e supera as realidades contidas nos
que lhes sdo inferiores, a partir dos principios onivalentes, que estdo na
prépria base do pensamento humano.

Os principios onivalentes (ou omnivalentes, de omnis, todo, e valentes,
que valem, donde onivalentes = de validade integral ou universal) ou
principios universais sio proposigbes gerais, porque delas podem ser dedu-
zidas diversas proposigbes especiais.

Tais proposi¢bes sdo os principios racionais ou principios diretores do
conhecimento, proposi¢bes formais que dirigem o exercicio do pensamento,
como: 0 principio da identidade, o principio da contradi¢do, o principio do
terceiro excluido e o principio da razio suficiente.

O principio da identidade significa que ha similitude total entre uma
nogio e todas as suas conotagDes constitutivas, assim como similitude par-
cial entre essa mesma nogdo e cada uma dessas conotagBes constitutivas, O
objeto € ele mesmo, porque € totalmente o conjunto de suas conotagdes e,
parcialmente, cada uma delas. Um mesmo termo deve sempre, no decorrer
de um raciocinio, representar um mesmo conceito. Pelo principio da iden-
tidade, é impossivel que o intelecto humano pense uma nogio e suas ¢ono-
tagbes constitutivas, como reversamente inidénticas. Enuncia-se o principio
da identidade sob vérias formas: o que £, é; o que nfo é, niio & A é
A; A = A. O que € verdadeiro € verdadeiro. Uma coisa é 0 que é. A mesma
proposi¢ao ndo pode ser verdadeira e falsa, a0 mesmo tempo e sob a mesma
relacdo.

“Q principio da contradigiio afirma que duas proposi¢les contradité-
rias ndo podem ser, ac mesmo tempo, ambas verdadeiras, nem ambas falsas.
Dois atributos contraditérios que se excluem, reciprocamente, nao podem
coexistir no mesmo objeto. A ndo pode ser, a0 mesmo tempo, B e ndo-B.
O homem € um animal racional irracional. Deus € justo e injusto.

“Q principio da contradi¢do é, ele-mesmo, um indemonstrével. Se hé
axioma que pareca evidente por si mesmo € esse principio, mas é natural
que ele parega evidente, porque, como ele é condigio de possibilidade de
todo julgamento, desde que se pense, j4 0 tomamos como principio. Entre-
tanto, os metafisicos demonstraram que somos obrigados a coloci-lo apenas
como lei do pensamento, e que ndo sabemos se aquele principio é também
lei das coisas; outros, mais audazes, examinaram a hip6tese de que a con-
tradicio seria, ao revés, a lei do ser, da coisa em si. O principio da con-
tradicio seria, entdo, também, um postulado. Ndo se poderia considerd-lo
falso, porque entio haveria mais diferenca entre o verdadeiro e o falso,
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de modo que ndio se poderia mais pensar, mesmo para decidir que ele
¢ falso” (*).

O principio do terceire excluido, também chamado principio do meio
excluso, afirma que, havendo duas proposigdes coniraditérias, se uma for
verdadeira, a outra serd necessariamente falsa e, reciprocamente, sem que
seja possivel terceira solugdo. Entre a afirmacdo ¢ a negacdo, ndo ha meio
termo. Seja o atributo A e sua contraditéria ndo A. Um sujeito qualquer B €,
necessariamente A, ou ndo A. Costuma-se enunciar o principio do ferceiro
excluido sob a forma de proposi¢des: “De duas proposigbes contraditdrias,
uma é verdadeira e a outra é falsa”, “Se duas proposigdes sio contraditérias,
a verdade ou a falsidade de uma implica, respectivamente, a falsidade ou a
verdade da outra”.

O principio da razéo suficiente ou da razdo determinante, cogitado
durante muitos séculos por vérios filésofos (Abelardo, Giordano Bruno},
mas que s6 com Leibnitz recebeu precisa enunciagdo, declara que nada existe
sem que haja razdo para isso (ou sem que haja razdo que explique o porqué
dessa existéncia ou desse acontecimento), ou, nas palavras do préprio filé-
sofo, que, alids, considera esse principio como uma das grandes proposigdes
em que se alicerca O raciocinio humano, “nenhum fato é verdadeiro ou
inexistente ¢ nenhum enunciado € verdadeirc sem a razdo suficiente para
que assim seja e ndo o seja de outro modo”.

Os quatro principios enunciados — o da identidade, o da contradigdo,
o do ferceiro excluido e o da razdo suficiente —, denominados universais,
onivalentes ou légicos, sdo proposigbes presentes em todo raciocinio do
homem, condicionam a prdépria harmonia da razdo consigo mesma, garan-
tern a prépria certeza do conhecimento humano, permitindo e legitimando
toda tentativa de estruturagzo cientifica.

Na hierarquia dos principios, os principios universais ou onivalentes
ocupam o lugar de “primeiros principios”, de proposigdes fundantes de todas

(1) EDMOND GOBLOT, Traité de Logique, 8% ed., 1947, p. 328. Escrevendo sobre
o esforco humano dirigido para a unidade l6gice, acentuou CLAUDE DU PAS-
QUIER que “ps materiais com que trabalha a ¢iéncia do direito positivo sdo as
diferentes regras em vigor, numa coletividade e — visto que é preciso sempre
Temontar para 14 — a8 diferentes fontes de onde emanam aquelas regras. Nas-
cldas em diferentes épocas, ingpiradas por circunstincias multiplas e mutéveis,
tais imperativos do direito podem proceder, por vezes, de idéias opostas, apre-
sentar limites confusos e mesmo chocar-se. Ora, € necesgidade congénita do espli-
rito humane a tendéncia para a unidade légica: o principio da ndo-contradigio
é um de sens postulados essencials, Além disso, a ndo-contradigdo das regras
juridicas & igualmente uma necessidade prdtics. Assim, a vontade mclufda nas
regras juridicas é concebida como ung. O poder social que a5 consagra, ou se se
quiser, o legislador, é & priori obrigado a estar de acorde consigo mesmo. Portanto,
nfo se compreende conjunto de regras que regem uma comunidade, a nio ser
como feixe ligado pelsn légica. Esss tendéncia natural € necessdria suscitou o
esforgo do pensamento para coordenar as regras de direito” (Introduction & la
Théorie Générale et & la Philosophie du Droit, 3% ed, 1948, pp. 139-140).
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as outras, verdadeiros postulados da razfio humana, ponto de partida para
a enunciagdo de outras proposighes, menos gerais, peculiares a determinado
grupo de ciéncias, que descem para campos especificos, sem, no entanto, se
afastar daquelas proposigdes bdsicas condicionantes.

Ao passo que os principios onivalentes sdo comuns a todas as ciéncias,
pois que se encontram na base de todas as proposicoes, presidindo-lhes a
enunciagio formal, os principios plurivalentes ou regionais, dotados de
menor grau de generalidade, sdo comuns a apenas um grupo de ciéncias,
informando-as nos aspectos em que se interpenetram.

O problema é complexo, porque nem mesmo sobre a classificagao das
ciéncias os filésofos estdo de acordo.

Se aceitarmos a divisdo das ciéncias em ciéncias especulativas e ciéncias
do agir humano, as ciéncias agrupadas na primeira classe obedecerdo 2
principios comuns, o mesmo ocorrendo com as agrupadas na segunda classe.

Classificando-se as ciéncias, como Windelband, em nomotéticas, ou
seja, ciéncias que procuram leis, fundamento das ciéncias naturais, ¢ em
ideogrdficas, ou seja, ciéncias que se propoem a descrever 0s fatos, como
acontece com as ciéncias do espirito, ¢ possivel também observar que cada
um desses grupos é regido por principios comuns.

Principios plurivalentes sdo os que presidem as ciéncias cientifico-natu-
rais, de um lado; principios plurivalentes igualmente sdo os que presidem
as ciéncias cientificoculturais, de outro lado. Assim, vérias proposicdes,
ignalmente vélidas, sfo comuns 3s ciéncias do primeiro grupo; outras tantas
proposigdes, de mesmo valor, sio comuns as ciéncias do segundo grupo. E
isso & possivel, porque as ciéncias de um grupo apresentam denominadores
comuns, que as aproximam.

O direito, por exemplo, na classificagdo de Windelband, é ciéncia cien-
tifico-cultural ou espiritual, colocando-se ao lado da ética, da psicologia, da
sociologia. Desse modo, hd uma série de principios que valem igualmente
para todas essas disciplinas. Sdo os principios plurivalentes ou regionais,
principios inaplicdveis s ciéncias agrupadas sob o titulo de cientifico-
naturais.

Exemplo de principio plurivalente ¢ o do alterum non laedere, “nac
prejudicar a outrem”, que se aplica tanto as ciéncigs morais, quanto as
ciéncias juridicas, porquanto ambas as ciéncias procuram ndo desfalcar as
pessoas que vivem sob o mesmo sistema ético-juridico de valores prestigia-

dos pelo grupo.

SangBes éticas e juridicas sio aplicadas a todos os infratores das normas
inerentes a esses dois grupos de ciéncias, mas tais sangGes, etiologicamente
diversas, encontram momento de comum identidade, expresso por proposi-
¢oes plurivalentes, a que ambas se prendem. O principio da causalidade ¢
vélido para as ciéncias fisicas; o principio da sociabilidade ¢ vilido para as
ciéncias sociais.
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Principios monovalentes siio proposigbes que servem de fundamento a
um conjunto de juizos relativos a um s6 campo do conhecimento. Haverd
tantos principios monovalentes quantas as ciéncias cogitadas pelo espirito
humano,

Em todos os sistemas juridicos modernos, hd continua referéncia aos
principios gerais do direito, o que demonstra que nao sé a douirina juridico-
filoséfica, como até o préprio legislador (¢ o que ocorre, por exemplo, entre
nés, como se depreende da consulta & Lei de Introducdo ao Cédigo Civil),
reconhecem que o direito & regido por principios monovalentes, proposigGes
especificas que valem para este campo dos conhecimentos humanos.

A proposicao Ninguém se escusa, alegando ignorar a lei & principio
monovalente, conhecido desde os romanos (“Nemo jus ignorare censetur.
Regula juris quidem ignorantiam cuique nocere™), proposigdo que se coloca
150 plano do dever ser, verdadeiro postulado da razio pratica, no campo do

ireito.

Indmeros outros principios monovalentes poderiam ser citados no
campo do direito, como, por exemplo, o principio da legalidade, que infor-
ma todos os sistemas juridicos, fundados no Estado de direito,

Informando, com efeito, todos os ramos do direito, plblico ou privado,
inscteve-se o principio da legalidade, consubstanciado na férmula sintética
— suporta a lei que fizeste —, como juizo categdrico e necessdrio, segundo
0 qual a Administracio estd submetida & lei, que o préprio Estado editou
através do Orgdo competente.

E o grande principio que domina toda a atividade do Estado, em seus
trés Poderes — o da submissdo do préprio Estado & ordem juridica —,
sentido em que se toma hoje, na linha tradicional da antiga férmula do
Estado legal.

Principios setorais sio proposigbes bdsicas que informam os diversos
setores em que se divide a ciéncia.

Quando o progresso cientifico impde a determinado ramo do conheci-
mento humano especializagdo maior, este compartimento passa a exigir
particular orientagio, momento em que os denominados principios setoriais,
ou seja, proposigdes mais restritas, sdo aplicadas aos novos setores da ciéncia,

Na hierarquia necessaria dos principios — universais, regionais, mono-
valentes —, inserem-se, desse modo, os principios regionais, resultado da
prépria multiplicagdo das ciéncias e da fragmentacio de cada ramo do
conhecimento cientifico.

A principiologia ou sistematizacdo racional dos principios pde-se como
preliminar necessdria, em dado momento da estruturagao cientifica, quando
a disciplina, superada a fase do empirismo, da casuistica, atinge estigio
maduro de equilibrio, movimentando-se em plano elevado de apurado rigor.
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Nessa fase, a terminologia € reformulada, as simples verificagdes quan-
titativas sio desprezadas, por insuficientes, aumenta a precisdo conceitual,
procuram-se leis que exprimem quantitativamente a relagio de causalidade
egt;e antecedente e conseqiiente. Chega-se ao estdgio da indagagdo princi-
pioldgica.

O edificio tem agora delineamento certo, a partir da base, assentando-se
em proposi¢ies indemonstriveis, mas aceitas, visto exprimirem juizos pri-
meiros que legitimam toda a construgao levantada para explicar aspecto da
realidade que the corresponde no conspecto perat da ciéncia.

Pressupostos obrigatérios do sistema garantem-lhe a validade, autenti-
cando-0 como capaz de traduzir as implicagbes da natureza, em si, ou da
natureza, tende o homem como sujeito atuante e como centro mesmo das
indagagdes.

Especulativas ou do agir humano, nomotéticas ou ideogréficas, da natu-
reza ou culturais, levantam-se as ciéncias como construido do espirito hu-
mano, conjunto de proposigdes interligadas ¢ coerentes sobre este ou aquele
campo do conhecimento.

Nio & coisa, nem enunciado arbitrario; ndo é mera hipétese coerente de
cadeia de raciocinios: € proposi¢do que, ndo obstante referida ao mundo
fatico, tem cardter ndo fético, porque se pde como referéncia de uma série
de proposigdes, ou por apresentar-se como premissa maior ¢ primeira do
sistema, ou por apresentar-se como norma referencial que norteard a ulterior
construgio cientifica.

Por fim, no estudo dos principios do direito administrative cumpre ter
em mente as ponderagdes de Gaston Jéze, quando adverte o pesquisador
para que “niio abuse dos raciocinios puramente 16gicos, rigorosamente dedu-
zidos de maximas juridicas correntes. As méximas e soluges puramente
16gicas, delas deduzidas, sdo sem ditvida muito sedutoras pela simplicidade,
rigor e precisdo matemética de que se revestem. No entanto, os raciocinios,
exclusivamente dedutivos e légicos, sdo muito perigosos. O jurista néo tem
de resolver problemas de matemética pura, mas problemas sociais erminen-
temente complexos, devendo esforgar-se por conciliar os diversos interesses
em conflito, conseguindo, desse modo, a manutengdo da paz social. Eis o
que o jurista nunca deve deixar de levar em consideragdo. Muitas vezes, o
raciocinio 16gico ¢ matemdtico leva a aplicar, a problema complicado, férmu-
la obtida para hipdtese muito mais simples e ainda, as vezes, completa-
mente diversa. O raciocinio, puramente légico, é o inimigo das conciliagdes,
das transagbes indispensdveis para a8 manutengdo da paz social e, portanto,
para o bom funcionamento dos servigos piblicos. Quando a aplicag@o légica
de méxima juridica conduz a consegiiéncias socialmente perniciosas, isso é
freqlientemente a melhor prova de que a yndxima foi invocada de maneira
abusiva. Nunca é demais repetir que o direito ndo é mero jogo do espirito,
exercicio de l6gica para tedricos de gabinete. Trata-se, antes de tudo, de
encontrar solugbes praticas para problema social, conciliando, do modo mais
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adequado possivel, interesses opostos. A solugéo juridica deve ser valorada
na medida em que contribui para a manutengdo da paz social. Uma teoria
juridica é apreciada, antes de mais nada, pelas conseqiiéncias sociais” (%),

2. Principios que informam os institutos juridicos

A Jurisprudéncia ou Ciéneia do direito também se assenta em princi-
pios, proposigdes regionais ou plurivalentes, antes de tudo, como ciéncia
social ou ideografica, que é. Em segundo lugar, repousa em principios pré-
prios, monovalentes, vilidos apenas para este setor particular, tudo isto sem
prejuizo da obediéncia dos principios onivalentes, que se poem como fonte e
diretriz das proposigdes dos demajs ramos da ciéncia juridica, os quais,
nem por serem especializados, deixam de obedecer, num momento anterior,
as préprias matrizes formais puras que informam o pensamento do homem.

M3o se compreendesia qualquer construgdo juridica que contrariasse o
principic da identidade, afirmando-se, neste campo, algo que negasse a
proposigio basica “o que ¢, ¢”; do mesmo modo, néo se pode esquecer o
principio de contradi¢dio e afirmar-se que uma sentenca € justa e injusta, ou,
entdo, que o ato da autoridade ¢ legal e ilegal, a0 mesmo tempo.

Assim também o principio do terceiro excluido e o principio da razdo
suficiente, ao lado dos outros dois principios 6gicos enunciados, informam
as proposigGes no campo do direito.

Dispostos, hierarquicamente, logo abaixo dos principios onivalentes,
estio situados os principios plurivalentes, vélidos, como os légicos, para 2
ciéncia do direito, como vilidos para um conjunto de jdéias.

A ciéncig do direito, entretanto, é a especializagdo das cogitagbes do
espirito humano sobre setor distinto da realidade e, nestas condigses,
necessita de proposigdes mais restritas que a informem.

Dai, a formulagdo dos principios informativos da ciéncia juridica, ver-
dades vilidas para este campo das ciéncias sociais.

O papel da principiologia juridica ¢ a sistematizagdo, exposicéo e critica
das proposi¢des especificas informadoras do direito.

Quando o direito, saindo das consideragDes casufsticas, se eleva a plano
cientifico de abstragdo e generalizagéo, trabalhando com nogbes categoriais
e chegando a formulagdes amplas que abrangem e explicam as matrizes do
justo e do injusto, inserindo-as em ordem maior, forgosa ¢ a catalogagéo das
proposi¢bes que fundamentam as colocagbes empreendidas.

Nio interessam as interpretagSes pontuais, que perdem de vista todo o
sistema juridico, para merguthar em casuismo prejudicial e contrdrio a pré-
pria evolugdo do sistema.

(2) GASTON Jéze, Principios Generales del Derecho Administrativo, ed. Argentina,
v. IT. parte 2%, 1949, p. 316.
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Com muita propriedade se afirma que cada dispositivo de um Cédigo
se assemelha ao ponto da esfera que se apdia no plano e para o qual con-
verge todo o peso do sélido (%).

Dai a importincia da interpretacdo sistemdtica que vé o particular inse-
rido no geral, combinando o dispositivo legal estudado com qutros seme-
lhantes do mesmo Cédigo, de outros ¢ de todo sistema, para entendélo 3
luz de visdo panordmica, que reflete toda a pujanga de vida que a aparente
objetividade das legislages procura captar.

Impde-se, assim, a principiologia juridica, em dado estagio da ciéncia do
direito, como exigéncia do rigor cientifico & busca de proposi¢des que
expliquem a dire¢ao da conduta humana resumida nas leis.

A definicdo, a classificagdo e a delimitagsio dos principios ndo compe-
tem 2 ciéncia do direito, a qual vai buscar na filosofia os elementos para
aquelas consideragdes.

A filosofia do direito, por sua vez, examinando os principios filosdficos
a luz do direito, indaga da validade e da extensdo daquelas proposicdes
quando trazidas para este campo especializado do conhecimento humano.

Desse modo, ndo hd antinomia entre os principios filosdficos e os prin-
cipios juridicos, porque os primeiros sio momento obrigatério na procura e
fixagdo destes.

A ciéncia do direito ¢ inteitamente informada por uma série de propo-
sigbes bésicas, que se colocam como alicerce dos juizos e raciocinios efetua-
dos a respeito do fendmeno do jus.

As proposicoes fundamentais da jurisprudéncia que se estruturam bali-
zadas pelos principios onivalentes se amoldam ao campo particular do
direito e legitimam a existéncia de um bloco de outras proposigdes validas,
primeiro, para todas as ciéncias ideogrdficas, depois, num segunde momento,
credenciam a existéncia de outro bloco de novas proposigdes validas agora,
tdo-s0, para a ciéncia do direito.

Trata-se dos grandes principios juridicos, sem os quais nio se justifica-
ria sequer a existéncia da ciéncia do direito, proposices que permitem
falar-se no complexo de institutos que regulam, obrigatoriamente, a vida dos
povos.

(3) J4& 5 disse, com muita exatidfo, que um sistema de direito é obra global,
inteirica. Um 1iinfco artigo de lei ¢ como o ponto da esfera que toca o plano e
sobre o qual converge todo o peso do sdlide. Por isso, nuncs deve ser interpre-
tado isoladamente. “O sistema intelro de um Cé6digo depende muitas vezes de
ums 86 disposigio” (TEIXEIRA DE FREITAS, Consolidagio das Leis Civis, 3*
ed., 1875, pp. 33 e 69). “A transformagfio de um Gnico elementa da ordem juridica
faz dela, contudo, uma ordem nova, A substituigio de uma regra juridica por
outra atinge & ordem juridica no seu conjunto” (PATRICE LEVEL, Essaf sur les
Conflits de Lois dans le Temps, 1959, p. 5). Os passos citados foram vistos em
MIGUEL REALE, O Direito como Ezperiéncia, 1968, p. 213, n® 24.
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Estudando os sistemas particulares dos diferentes agrupamentos huma-
nos através dos tempos, mediante a andlise profunda do jus in civitate
positum, a filosofia do direito procura selecionar e escalonar, hierarquica-
mente, as proposigdes fundantes monovalentes, indagando a respeito de
sua profundidade e perenidade, no tempo e no espago.

Atinge-se, desse modo, um bloco de proposi¢bes, algumas conhecidas
desde os tempos antigos, outras s6 modernamente descobertas, todas, porém,
reunidas por denominador comum — o de regerem os institutos juridicos,
o de estarem presentes nas relagdes juridicas, informando-as e legitimando-as.

“Assim, ndo se pde em dtivida a evidéncia axiomdtica do principio
ninguém pode ser obrigado por um preceito a ndo ser que tenha tido prévio
conhecimento desse preceito, mas, ndo obstante, outro principio de ordem
prética, acolhido universalmente em todos os sistemas juridicos diz que a
ignorincia da lei ndo escusa de seu cumprimento. Sem descer, pois, a regula-
mentacdo especificada, de instituigSes concretas, na esfera mais geral das
fontes do direito, encontramos jd um postulado de direito positivo que baixa
os limites do correspondente principio de direito natural. E que a razdo pura
obedece logicamente ao principio da causalidade, e a razéo prética estd con-
dicionada pela finalidade. Ninguém pode querer o que ndo conhece. Para
que se possa querer a obedincia de um preceito (efeito), é necessdrio o
prévio conhecimento desse preceito (causa). Para conciliar ambos os prin-
cipios — légico e pratico —, o direito imaginou um expediente — o requisi-
to legal da promulgagio, em virtude do qual se oferece a possibilidade, mas
ndo se estabelece a necessidade do prévic conhecimento do preceito legal.
O direito, pois, justificou extrinseca e formalmente a sangdo do preceito,
mas nao intrinseca e fundamentalmente, porque nunca poderd ser justo
que um preceito de direito obrigue a quem, de fato, nfio o conhega” ().

Nio se empreendeu ainda estudo sistematico dos pressupostos ldgico-
juridicos de todos os ramos do direito, subordinado ao titulo “principios
setoriais da ciéncia juridica”, encontrando-se, apenas, de maneira esparsa
e assistemdtica, aqui e ali, referéncia a proposi¢des peculiares a este ou
aquele ramo.

Entretanto, na hierarquia necessdria dos principios, agrupados de acor-
do com o critério da generalidade decrescente — universais, regionajs, mo-
novalentes — inserem-se outras proposiges que regulam setores especiais,
dentro das regides, informando-as. Sao os principios setoriais.

Desde que, a partir de Ulpiano, se convencionou dividir o direito em
duas alas distintas, a do direito privado e a do direito pthlico, um conjunto
de proposigdes se diferenciou para reger cada uma dessas alas — os princi-
pios do setor publicistico e os principios do setor privatistico — ¢ como se
isso ndo bastasse, porque a exigéneia e rigor dos estudos impuseram e con-
tinuam a impor divisdes e subdivisdes, surgem os principios do direito cons-

(4) JAIME M. MANS PUIGARNAU, Los Principios Generales del Derecho, 1947,
pp. XIX e XX,
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titucional e do direito administrativo, dum lado, os do direito civil e do
direito comercial, do outro.

A predomindncia do interesse privado, regendo ¢ informando toda a
ala do direito privado; a predominancia do interesse publico, regulando e
informando o paralelo setor do direito piblico.

Sobranceiro, pairando sobre as alas, presente a todo instante, nos dois
setores € em qualquer consideragio juridica, estd o principio da legalidade,
razio de ser de toda a ciéncia do direito,

Nio cabe, evidentemente, nas cogitagdes de cada ramo, em particular,
das ciéncias juridicas, enumerar e criticar os respectivos principios setoriais,
0 que nac significa, entretanto, que, fazendo incursdes pela filosofia do
direito, alguns cultores desses ramos nao tenham tentado agrupar as pro-
posiches que informam o setor especializado sobre que escrevem, colhen-
do-se, por isso, nas obtas dos grandes mestres do direito processual, a
enunciagdo de candnica toda especial (principio 16gico, juridico, econdmico,
economia do juizo), o mesmo ocorrendo com os tratadistas do direito penal,
que se referem ao enunciado da respectiva setorizagdo (principio do nullum
crimen, do non bis in idem, da intransmissibilidade da pena), nem faltando o
mesmo processo enunciativo em obras de diteito do trabalho (principio do
cardter supletivo das deficiéncias econémicas dos individuos; irrenunciabi-
lidade dos beneficios oferecidos pelas normas sociais, todas de cardter im-
perativo; tendéncia maior 3 universalidade, realizagic maior da justiga dis-
gil;utiva; maior amplitude & agdo do juiz, que recorre muitas vezes 2 eqiii-

ade) (V).

Ressente-se a ciéncia juridica de tratagéo sistematica dos principios que
a informam, faltando-lhe ainda a estruturagdo principiolégica de conjunto,
more geometrico, que considerasse as propeosigdes, enunciando-as, definin-
do-as, classificando-as, escalonando-as hierarquicamente, sob a forma de
pecas articuladas numa pirdmide, do vértice & base, configurando os pontos
maiores € menores para o delincamento sistemdtico e coerente, base de
qualquer construgdo no mundo do direito.

Por sua vez, todos os ramos da ciéncia juridica, uns de recente forma-
¢éio, outros de tradicional existéncia, com objeto préprio, método préprio e
principios informativos préprios, proclamam sua autonomia, necessitando,
porém, de reexame critico da problemdtica principiolégica setorial, para
que se firmem na anélise do regime juridico dos respectivos institutos, sem-
pre em conexdo com as categorias juridicas, momento anterior de generali-
dade que se ergue no vestibulo de cada ramo.

Ramo juridico de recente formagdio, quando comparado com outros
setores da ciéncia juridica, o direito administrativo apresenta-se como um
todo ainda inestruturado, in Jieri, & mercé de construgdes moldadas para
o direito privado e, por isso mesmo, mal adaptadas, depois das transposi-
coes empreendidas.

(6) CESARINO JUNIOR, Direito Social Brasileiro, 4* ed., 1057, v. I, pp. 98-100.
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Conjunto autdnomo de proporgdes gigantescas, cada vez mais amplia-
das, em razdc do crescente intervencionismo estatal, com objeto préprio,
método préprio e principios informativos préprios, o direito administrativo
reline os pressuposios necessdrios para a elaboragio dos respectivos institu-
tos a partir das proposicGes setoriais que, & luz de canbnica tipica, fornece-
rdo os moldes especificos para a problemética principiolégica, alicerce de
qualquer estruturacdo rigorosa que se pretenda empreender.

Enunciadas, classificadas e hierarquizadas, as proposigdes setoriais do
direito administrativo possibilitardo visao inteiramente nova da disciplina,
mostrando-a como ramo diferenciado dentro do mundo juridico, inteiramente
distinta das disciplinas privatisticas, com as quais mantém conexdes apenas
nos ponios em que se interligam, na faixa comum,

Os principios setoriais do direito administrativo — principios informa-
tivos peculiares apenas a este setor — constituem, assim, as proposicdes
bésicas deste ramo do direito, garantindo-lhe a autonomia e a individualida-
de dos institutos, estruturados a partir de postulados tipicos, diversos dos
que informam ¢ direito comum (%),

3. A canbnica do direito administrativo

Com o primado do direito piblico, reformulagdo completa e profunda
se¢ fez em toda a ciéncia do direito, procurando-se as préprias matrizes da
Jurisprudéncia e deixando-se de lado qualquer preferéncia por este ou aque-
le ramo, todos de igual importéncia diante da ciéncia.

Procuraram-se proposi¢des basicas que informassem os vérios institutos
e que permitissem o tragado do regime juridico de direito piiblico sem socor-
ro aos principios paralelos de outros ramos do direito privado.

Cogitou-se da selegdio dos principios publicisticos.

Principios publicisticos sdo proposigoes fundamentais monovalentes,
que informam a ala do direito pdblico, regendo cada um dos ramos, em
particular, do direito piblico, diversos dos similes do direito privado,

O piblico prevalece sobre o privado. O interesse piiblico tem primazia
sobre o interesse particular.

O interesse piiblico prevalece sobre o interesse privado; é, assim, a
proposi¢do matriz que resume, em toda sua pujanca, o grande principio
informative do direito piblico.

Este principio, que consubstancia o mandamento da preponderfincia do
interesse piblico, informa todo o direito administrativo, nac hé divida, nor-
teando a agio dos agentes publicos na edigio dos atos administrativos e
dos érgdos legiferantes no processo nomogenético, mas de maneira alguma

(8) Bohre os principios gerais de direito, ver a monogratia de RUBENS LIMONGI
FRANGQA, Dos Principios Gerais de Direito, 1963; 2% ed., 1971.
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é principio setorial, tipico, especifico do dircito administrativo, visto ser
comum a todo o direito pdblico, em seus diferentes desdobramentos, ja que
se encontra na base de toda processualistica, bem como na raiz do direito
constitucional (7).

A ordem piiblica precisa ser assegurada a todo instante.

Nao ha lei que ndo atenda ao interesse coletivo, nado hd processo que
nao procure conciliar o equilibrio social, dandc razdo a quem a tem, me-
diante a efetivagdo de medidas indiscriminatdrias, que afastam a pretensdo
pessoal, quando esta ndo coincide com o ideal de justiga eleito pelo agrupa-
mento a que pertencam os demandantes; ndo hd mesmo, nem nos regula-
mentos, nem nos @los adminisirativos especiais, a infragao ao principio da
supremacia do piblico sobre o privado.

Quando, por exemplo, ¢ Estado de direifo de nossos dias investe con-
tra a propriedade privada, desapropriando-a, tirando-a do particular e trans-
ferindo-a para uma das trés categorias em que se triparte o dominio piblico,
0 interesse do particular ¢ sacrificado em nome do interesse coletivo, funda-
mentando-se o ato administrativo expropriatdrio na necessidade pdblica, na
utilidade pdblica ou no interesse social, consubstanciados no decreto, infor-
mado, em dltima andlise, pelo prevalecimento do interesse piiblico sobre o
interesse privado,

Nem o principio o interesse piiblico prevalece sobre o interesse priva-
do”, nem o principio “suporta a lei que fizeste, o primeiro denominado
principio do interesse dominante ou principio da primazia piblica, o segun-
do conhecido sob a rubrica de principio da legalidade, sao especificos do
direito administrativo, insuficientes, ambos, pois, para conferir a este ramo

7y JEAN RIVERO escreve com precisfio; “Ser socigl, nfo pode o homem bastar-se
8 sl mesmo. O livre jogo das iniciativas privadas permite-lhe prover algumas
dentre suas necessidades, gracas & divisfo do trabalho e as trocas. Existem, no en-
tanto, outras — e das mais essenciais —, que ndo podem receber satisfa¢io por
essa via, ou porque, sendo comung a todos 08 membros de coletlvidade, excedem,
por sua amplitude, as possibiiidades de qualquer pearticular, como, por exemplo,
a8 necessidade de seguranca nacional, ou porque sua satisfagio £, por natureza,
exclusiva de toda vantagem, de tal modo que hinguém se ofereceri pars assegura-
la, Tals necessidades 4s quais a iniciativa priveda nfo pode prover e gque sho vitais
para toda comunidade e para cads um de Seus membros constituem o dominio
préprio da Administracéo. B a esfera do interesse piblico. A mola que impulsiona
a a¢lo dos particularss & a consecugdo de vantagem pessoal, lucro material, éxito
humano, ou, entre os mais desinteressados, correlagfio entre os atos e o ideal a
atingir. Muitas vezes, hi coincidéncia entre o fim perseguido e o bem de todos,
mas & coificidénein de modo algum ¢ necessirin. Ela nio poderia disfarcar o ca-
réter pessosl do empreendimento. O padeiro assegure a satisfacfio da necessidade
de pio, que ¢ fundamental ns coletividade francesa, mas nfio ¢ a preocupagdo
desinteressada de nutrir os esfaimados que ditou tal vocacfio — ¢ a intencfio, alids,
bastante legitims, de ganhar & vida com & vendsa do phoc. O motor da acfio admi-
nistrativa, ao contriric, £ essencialmente desinteressado: & a persecugho do infe-
resse geral, ou ainda, da utilidade piblica on, perspectiva mais filos6fica,
do bem comum” (Droit Adminigiratif, 12¢ ed., 1985, p. 10; 13* ed., 1987, p. 10).
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do direito foros de autonomia, visto que informam também outros ramos
da ciéncia juridica, pelo trago de generalidade de que se revestern.

Cumpre, entfio, apontar ¢ analisar uma série de proposigbes exclusivas
do direito administrativo, principios setoriais que fundamentem os institutos
deste ramo do direito e Thes confiram atributos inequivocos de especificidade,
que os extremem dos congéneres paralelos de outros campos,

No campo do direito processual administrativo, a questdo fica bastante
simplificada, porque, dum modo geral, os principios genéricos informativos
da processualistica aqui se acham presentes. Celeridade. Economia proces-
sual. Ampla defesa, Contraditério. Nemo inauditus damnari potest.

No campo do direite material administrativo, a questdo ¢ mais compli-
cada, porque inexistem estudos especiais sobre o assunto e os principios ine-
rentes a cada instituto sdo mencionados apenas quando as questdes se apre-
sentam, em concreto.

O estudo conjunto e sistemético dos principios jamais foi empreendido,
estando ausente das obras gerais de direito administrativo a problemitica
das proposicdes bdsicas, notando-se, tdo-s6, aqui e ali, a referéncia aciden-
tal a principios setoriais, como, por exemplo, o das prerrogativas piblicas, o
da hierarquia, o da especialidade, o da auto-executoriedade, o da presungdo
da verdade, o da moralidade, o da autotutela, o da tutela administrativa, o
do nascimento unilateral de obrigacies para os particulares, o da presungio
da legitimidade, o da isonomia, o da discricionariedade, o da igualdade, o do
privilégio dos prazos, o da intangibilidade dos efeitos juridicos dos atos in-
dividuais ().

A lonte nio escrita mais importante da legalidade é hoje constituida
pelos principios gerais do direito, ou seja, por certo nimero de principios
que néo figuram nos textos, mas que a Jurisprudéncia reconhece deverem
Isi; cries%)“eitados pela Administragdo, visto que sua violagdo constitui ilega-
idade (*).

(8) Cf. ANDRE DE LAUBADERE, Traité, 3¢ ed, 1863, v. I, p. 199-200; GEORGES
VEDEL, Droit Administrotif, 5% ed., 1973, p, 278.

(3) ANDRE DE LAUBADERE, Traité, 3% ed., 1963, v. I, p. 199. JACQUES DEMBOUR,
tratando dos principios gerais, distingue os principios gerais do direito dos princi-
pios gerais do direito adminisirativo, assinalando, a seguir, que “o conjunto for-
mado pelos principios gerais que governam s a¢fo das autoridsdes administrati-
vas € considerdvel”. “Nossa inten¢do”, acrescetita, “nfio é a de apresentar enume-
raciio exaustlva desses principlos, mas a de oferecer alguns exemplos: o prin-
ciplo da permandncia de acfio das autoridades administrativas e da continuidade
do servico piblico, que justifica, notadamente, a teoria da fungic de fato; a lei
da mudanca, possibilidade que tem o poder crirdor de medificar a gualguer mo-
mento as regras de organizaco e de funcionamento do servigo publico e, até
mesmo, de suprimi-lo; o adigio patere legem gquam ipse fecisti, que define o
valor juridico de um regulamento em relagho a seu autor; o principio do respeito

{Continua na pigina seguinte.}
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O regime juridico de direito piblico ¢ tragado quando se enumeram,
ponto por ponto, os atributos tipicos que fazem descer os institutos juridicos
da posigdo categorial méxima, que ocupam, para a espécie, integrando-0s no
direito administrativo com as conotagdes reveladoras deste ramo particular
do direito.

O regime juridico especial dos institutos do direito admimstrativo, no
direito brasileiro, sem divorciar-se das notas caracteristicas que os distin-
guem, no direito universal, singulariza diante de nosso direito, flexionan-
do-se & nossa realidade administrativa, suporte fatico sobre o qual incidem as
normas juridicas, consubstanciagio de indimeros juizos axioldgicos, fase in-
termedidria do processo nomogenético,

Delinear tal regime juridico, em nosso direito, € surpreender uma por
uma as notas caracteristicas que matizam cada instituto, em nasso sistema,
apresentado-os como conjunto inconfundivel com os similes do direito pri-
vado.

O estudo do regime juridico de direito priblico, entretanto, sé serd pos-
sivel, dentro do método que o rigor cientifico impde, com base numa série
de proposi¢des que garantam a legitimidade das investigagbes empreendidas
~— os principios informativos do direito administrativo (*).

{Continuaclo da nota 9.)

dos direltos da defesa aplicdvel sempre que o ato & ser executado tem o carater
de sancho; o principio do non bis in idem, que se aplica em matéria disciplinar
e que impede a punicdio repetida do agente, com duas sang¢des, em virtude de
uma s6 falta; a regra da nio retroatividade dos atos administrativos, em virtude
de, qual! estes atos nfo podem, em principio, produzir efeitos em date anterlor
& sus entrada em vigor; a regra que traduz o adéigio nemo auditur allegans
turpitudinem suam, em virtude do qual o Estado nfo pode, por exemplo, invocar ¢
préprio erro para solicifar a nio aplicaco de uma de suas declsbes (Droit Admi-
nistratif, 1970, pp. 42-43). “Antiga ou recente”, escreve GEORGES VEDEL, “a
jurisprudéncia do Conselho de Estado consagra numerosos principlos gerais do
direito: igualdade diante da lei, diante dos encargos plblices, dlante dos servi-
cos piblicos, diante do acesso aos graus universitdrios, composicio das comissbes
de concursos para garantir-thes s imparcialidade, direito de defesa, continui-
dade dos servigos puiblicos, especialidade dos estabelecimentos piblicos, obrigagho
para a3 coletividades piblicas de cobrir sews agenies das condenagfes pronuncia-
das contra eles, nio obstante a auséncia de falta pessoal, enriquecimento sem
causa, imparcialidade das bancas de concursos ou de exames” (Droft Adminis-
tratif, 4 ed., 1968, pp. 247-248). Ct. GEQRGES VEDEL, Droit Administratif,
5% ed., 1973, p. 278.

(10) “O juiz administrativo reconhece, desde 1945, a0 lado das regras que ele pré-
prio elabora, a existénela de principios gerais do direilo adminisirativo, cuja violagho
& sancionads pela Administracio. Tais principios sfio tomados de empréstimo,
pa maioria dos casos, seja & tradicio lberal de 1789 — igualdade dos cidadfios
diante ds autoridade pfblics, lberdade de conaciéncis, possibilidade para um
cidedfio, ameacado de san¢io, de defender-se contra as censuras alegadas contra
ele —, seja aos imperativos da egitidade — principio de enriquecimento sem
causa” (RIVERO, Droit Administratif, 11* ed., 1985).
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Todos os principios — os principios gerais do direito, o principio da
legalidade, o principio do interesse piiblico —, comuns a outros ramos do
direito, ou setoriais do direito administrativo — os h4 pouco mencionados
—, convergem para o campo da Administragdo, informando os diferentes
institutos e presidindo a incidéncia das normas sobre eles, o que vai refle-
tir-se, logo depois, no estabelecimento do regime juridico, ou seja, no enqua-
dramento do instituto no sistema de direito a que pertence ¢ estabelecer-lhe
um a um os pontos méximos ¢ minimos, de modo a configurar ¢ Jugar geo-
métrico que ocupa ¢ o alcance previsto de suas implicagdes, coroldrio das
fixagBes anteriores.

A mencionada integragdo & impossivel sem a preliminar principiolégica,
porque os institutos piiblicos formam bloco distinto dos institutos privados,
filiando-se ambos, por sua vez, ao arquétipo comum, categoria descompro-
missada com as duas alas, porque pura, estruturada em linhas de cardter
geral.

4. Prerrogativas piblicas

Ao passo que a HORIZONTALIDADE ¢ trago dominante nas relagdes
de direito privado, a VERTICALIDADE ¢ a conotagfo tipica do direito pt-
blico, assegurando especial relevo & Administragio, que se caracteriza por
apresentar uma série de privilégios ou prerrogativas de potestade publica.

A pessoa piblica ou pessoa juridica de direito piiblico opde-se, na dou-
trina do direito, & pessoa privada ou pessoa juridica de direito privado. Nao
se fundem. Diversos tragos gerais assinalam a tipologia das primeiras, sa-
lientando-se, entre outros, alguns que sdo enumerados pelos autores: a cria-
¢do, que depende de ato do Estado, jamais de iniciativa genética de direito
privado; a inexisténcia de liberdade de adesdo, ou seja, todo particular
que preenche determinados requisitos de fato passa a integrar a pessoa juri-
dica, por meio de adesdio, como no caso em que, fixando-se domicilio numa
circunscri¢io territorial, municipal, comuna, Estado, passa-se automatica-
mente, a pertencer 3 pessoa juridica pdblica. A pertencialidade as circuns-
crigBes territoriais decorre das respectivas fixaces domiciliares; a finalidade,
que nunca é de ordem privada, mas de ordem publica, isto €, a satisfagéio de
interesses piiblicos devera estar sempre na base de qualquer ato ou provi-
déncia do Estado, por meio da interven¢do da pessoa piiblica que em seu
nome age; a capacidade que, por mais variada que seja, ultrapasse de muito
a paralela do direito privado, porque a pessoa juridica pdblica dispGe de
prerrogativas ou privilégios, decorrentes de seu poder de imperium, que
lhe asseguram posigdo singular no mundo juridico (*').

A doutrina francesa tem dedicado excelentes pdginas ao tema, empre-
gando os vocébulos puissance e pouvoir, o primeiro devendo ser traduzido

(11) JEAN RIVERQ, Droit Administratif, 11* ed., 1985, p. 46. GEORGES VEDEL,
Droit Administratif, 4 ed., 1088, p. 559, Ver nosso artigo: “Prerrogativas e sufei-
cbes da Adminisiragdo Piblica”, 1971, em Revisia de Direito Administrative, 103,
16 a 32,
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pelo nosso polestade ('?), que equivale ao italiano pofestd e ao espanhol
potestad, o segundo — pouvoir —, representado em nosso vocabuldrio co-
mum e técnico-juridico pelo termo poder.

Em virtude do poder de império, imperium ou condigdo de pofestade
publica que lhes sao inerentes, as pessoas juridicas piblicas ndo se nivelam
as pessoas juridicas privadas.

Parte do Estado, ocupam na relagio juridico-administrativa lugar todo
especial e privilegiado, detentoras que sdo de prerrogativas e privilégios de
potestade publica, inexistentes nas conotagdes que defluem da personalidade
juridica das pessoas privadas.

Em fins do século passado e inicios deste, o direito administrativo tem
sido considerado como disciplina alicercada na idéia matriz de potestade
piiblica, empenhando-se a doutrina em construir a teoria dos atos de impé-
rio ¢ elos de gestio, que tanta polémica despertou entre os publicistas.

A atividade de potestude piiblica era paralela & de ato de império —
de imperium —, tipica das operagbes do direito admintstrativo, quando in-
tervinha o Estado, condicionado por um regime especial, derrogatério do
direito comum, bastante diferenie da atividade de direito privado, caracte-
rizada por afos de gestdo, vegulados pelo regime de direito privado,

“A atividade de potestade piblica”, argumentava-sc, “é aquela em que
os érgdos do Estado procedem por meio de ordens, interdigOes, regulamen-
tagdes unilaterais, manifestando, om suma, uma vontade imperante. Os
érgdos do Estado executam, assim, atos de potestade publica™ (*%).

“Qs atos praticados pela Administragdo, em virtude do poder de man-
do, a colocam fora do direito comum, porque ndo existemn atos semelhantes
praticados por particularcs™ (*?).

(12) Cf, CAMOES, Lusiadas, 171, 15, V, 38, IX/20 e 7; X/98. Tratando da puissance
publique, escreve Rivero: “As relacbes entre particulares sio baseadas na igual-
dade juridica; nenhumsa vontade privada &, por natureza, superior a outra, de tal
modo que se imponha &% esta contrs sus vontade, o gque ocorre, porque o ato que
caracteriza as relagbes privadas é o contrato, ou seja, o acordo das vontades. A
Administragio, entretanto, que deve satisfazer ao interesse geral, ndo poderia
atingir tal objetivo se estivesse no mesmo pé de igualdade com os particulares.
As vontades dos particulares, impulsionados por méveis puramente pessoais, entra-
riam em choque com s vontade da Administracfio, toda vez que esta lhes impu-
sesse coagles e sacrificios, exigidos pelo interesse geral. A Administracéo recebeu,
entdo, o poder de vencer tais resistémcias. Suas decises obrigam, sem que ela
tenha de cbier o assentimento dos interessados. Além disso, a Administracio tem
o direito, néo obstante a recalcitrincia dos particulares, de persegui-los pela exe-
cucéio. Sob o nome, muito mal escolhido, mas tradicional, de puissence publique,
& preciso entender o conjunto de prerrogativas de que ¢ detentora a Adminis-
tragho pars efetivar o interesse geral” (Droit Administratif, 8* ed., 1977, p. 11).

(13) LAUBADERE, Traiié, 3* ed., 1963, v. I, p. 38.
{14) BERTHELEMY, Traité, 8* ed., 1920, p. 1.008.
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Objecdes de toda sorte, feitas por DUGUIT, no Tratado (**) e pelo Co-
missdrio Teissict, na classica decis@o do caso Feutry, em 1908, puseram por
terra a pretendida e metaffsica distingdo entre 0s atos jus imperii e os atos
jus gestionis, mas ndo conseguiram abalar a nogdo de puissance publique,
nem invalidar a série de prerrogativas que dela decorrem,

Empregada por alguns autores com acepgio quase impossivel de apreen-
der-se, a expressdo potestade piblica é, na realidade, nogéo concreta ¢ pre-
cisa, porque designa a situagdo todo especial que cerca a Administracdo,
dotando-a de atributos necessérios ¢ suficientes para conferir-lhe uma série
de prerrogativas — e também de restricbes ou sujeicdes —, exorbitantes do
direito comum, inexistente nas pessoas juridicas de direito privado.

A Administragdo pode ¢ o particular ndo pode tomar uma série de me-
didas, quando sujeitos de relago juridica; a Administragio, entretanto, estd
sujeita a inimeras restrigbes ou imposicdes ausentes nas relagdes juridicas
do direito privado.

Prerrogativa (do latim prae = anies, anterior, em primeiro lugar e
rogativa, de rogare = rogar, questionar, votar, decidir) ou privilégio (do
latim privus = particular, isolado, especial e lex = lei) € o direito, poder
ou regalia que pessoa ou corporagio usufrui mais do que outras, ou que as
distingue de outras que ndo os possuem (CALDAS AULETE, Diciondrio,
sub voce “prerrogativa™).

Prerrogativas piiblices ou de potestade piblica sdo as regalias usufeui-
das pela Administragiio, na relagado juridico-administrativa, derrogando o
direito comum diante do administrador, ou em outras palavras, sdo as fa-
culdades especiais conferidas 2 Administragfio, quando se decide a agir con-
ra o particular,

O quadre completo de prerrogativas e privilégios, em que se situa a
Administragdo quando, na prdtica, concretiza medidas para realizar o inte-
resse geral, configura a pofestade piblica.

Da potestade piiblica ou potestas imperij advém a situacgiio privilegiada
da Administragdo, desnivelando-a diante do particular e tornando-a idénea
para impor, em condig@o bastante vantajosa, sua vontade, em nome do inte-
resse publico.

Prerrogativas piblicas sao as circunstancias favordveis que os sistemas
juridicos atribuem #s pessoas juridicas a fim de que, do melhor modo e com
maior economia, possam concretizar o interesse piblico, mediante limitagGes
ao intercsse dos particulares.

Nem sempre, entretanto, a Administragio usa processos impositivos
para a eletivagdo do interesse piiblico, Quando, no processo expropriatdrio,

(15) Duguit, Traité de Droit Constitulionnel, v. II, p. 263.
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fundado na necessidade publica, utilidade pidblica ou interesse social, a von-
tade do Estado coincide com a do particular desapropriado, basta a figura
do acordo, consubstanciada no contrato, para a solugio da vontade estatal.
Nio cabendo a utilizagdo do acordo, repelido pelo expropriado, recorre a
Administragio ao instrumento adequado — a agio judicial expropriatéria.

O fundamento das prerrogativas piblicas é evidente. Nas relagdes ju-
ridicas de particular a particular, impera a igualdade juridica das partes.
Situam-se no mesmo plano, lado a lado. A vontade de uma das partes nio
supera, em momento algum, a da outra. Por isso, a figura juridica do contrato
¢ suficiente para reger as vontades contrapostas dos contratantes consubs-
tanciando normas juridicas de igual intensidade.

Ao contrério, o objetivo da Administrac@o é o de satisfazer os interesses
coletivos e, para a consecugo destes, muitas vezes se exige o sacrificio do
particular, mediante limitagdes aos seus direitos.

A Administragdo ficaria paralisada se, cada vez que pretendesse movi-
mentar-se, precisasse consultar os interesses privados atingidos. Por isso, ©
Estado dotou os drgaos administrativos de poder ou potestade para vencer
a injustificada resisténcia do particular recalcitrante. As decisoes administra-
tivas, tomadas com vistas ao interesse piiblico, impderm-se sem prévia con-
gulfa ao administrado e, muitas vezes, sem o (itilo hdbil expedido pelo Ju-

iciario.

Pode a Administragdo, diante da resisténcia privada, fazer prevalecer,
many militari a decisfo tomada, recorrendo a meios coativos e dominando os
esforgos particulares impeditivos & consecugdo dos fins de interesse pablico.

Mediante atos unilaterais auto-executdveis, sem o correspondente titulo
do Judicidrio, a Administragdo interfere no cenario juridico-administrativo,
restringindo a esfera de direitos e interesses do cidaddo, sempre que o inte-
resse piiblico seja afetado.

A potestade piblica revela-se no mundo juridico de modo eficaz, visto
cercar-se de prerrogativas publicas, beneficios evidentes que reforgam a atua-
¢do coativa do Estado no chogue com o particular.

Sob a forma da sentenga mandamental, o principio das prerrogativas
piiblicas assim se expressa: “Na relagdo juridico-administrativa, a Adminis-
tracio ¢é beneficiada com uma série de prerrogativas, que a colocam em
posicio nitidamente favordvel, quando em confronio com a do particular,
sujeito da mesma relagdo”.

Entre as prerrogativas piblicas, que favorecem a Administragdo, pode-
mos citar, entre outras, as seguintes: a prerrogativa aufo-executdria, a prer-
rogativa expropriatdria, a prerrogativa requisitdria, a prerrogativa autotule-
far, a prerrogativa tributdria ou impositiva.
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Ao mesmo tempo que a Administragfo se caracteriza por ser detentora
de “prerrogativas exorbitantes do direito comum”, derrogagdes que podemos
denominar de positivas ou favordveis, por outro lado é caracterizada por ser
limitada por uma série de restrigSes ou sujeigSes, derrogagGes que se apre-
sentam como negativas ou desfavoraveis, desconhecidas pelo particular, em
relaggo com outro particular,

Desse modo, a0 passo que o particular, pessoa fisica ou juridica, pode
tomar resolugdes por motivos de natureza afetiva (simpatia, antipatia, gene-
rosidade, capricho), desde que ndo se contrariem principios licitos ou éticos,
escolhendo seu pessoal ou fornecedores sem nenhum critério, a Administra-
¢do ¢é presa ao interesse pUblico, sendo sujeita a procedimentos especiais,
quer na escolha dos funciondrios (concursc), quer na selegio dos fornecedo-
res de géneros ou servigos (licitagiio pidblica).

Potestade piiblica é o regime juridico que se distingue ao mesmo tempo
por prerrogativas e por sujeigdes, exorbitantes e derrogatérias do direito
comu, reconhecidas e impostas a todos os que operam em nome e no exer-
cicio da soberania nacional (*9).

Pelas prerrogativas, que derrogam o direito comum, a Administragdo
beneficia-se com prazos maiores, com amplitude de iniciativas, com providén-
cias que limitam a liberdade do particular; pelas sujeicdes, o administrador
¢ obrigado a agir como 6rgdo impessoal da pessoa piblica, impedindo que
pretensdes pessoais ou motivos de ordem privada interfiram na concretizagdo
dos direitos e deveres decorrentes da relagio juridico-administrativa.

As prerrogativas piiblicas pdem em evidéncia o trago de império da
Administragio, desvinculada de qualquer idéia de pessoa humana e, pois,
agindo de maneira impessoal, tendo em vista o bem piblico, a ordem piblica,
o interesse publico; as sujeiges procuram impedir que o administrador, ao
agir, leve para a vida publica seus tragos de afetividade e caprichos, suas
inclinacbes pessoais.

O fundamento ltimo das prerrogativas piblicas e das sujeigdes admi-
nistrativas ¢ um s6 — o da salvaguarda do interesse piiblico, objetivo preci-
nuo do Estado. Salus reipublicae suprema lex esto.

Se 0 administrador ndo se ativesse as sujeigbes administrativas, deixan-
do de agir como 6rgio do Estado, prevaleceriam suas condiges humanas.
O dominus substituiria o administrador. Os atos administrativos colitariam
outros fins, que ndo os piblicos. Estaria caracterizada a figura juridica do
desvio de poder.

(16) GEORGES VEDEL, Droit Administratif, 4* ed, 1968, p. 19,
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5. Hierarquia

Hierarguia ou hicrarquia adminisirativa ¢ a relagao de subordinagdo
que ocorre entre 0s 6rgaos do Poder Executivo (1%), demarcando a série de
atribuicdes de cada um. O principic que rege o instituto da hierarquia é
enunciado sob a forma de sentenga mandamental do seguinte modo: “Os
poderes das autoridades administrativas exercem-se no sentido descendente
do vértice para a base da pirdmide hierarquica”.

No alicerce do instituto da hierarquia, esta colocado o principio hierdr-
quico, proposicio que legitima a disposicio e funcionamento das pegas
articuladas da mdquina administrativa.

Sem hierarquia, a Administragio perderia a prépria razéo de ser, por-
que o poder de dar ordens, de substituir, de fiscalizar, de aplicar sances, de
cbedecer e de resolver conflitos estd presente nas complexas estruturagGes
do Estado moderno. A hierarquia é, pois, o fundamento do préprio Estado.

Base de todo escalonamento, fundamento dos sucessivos graus que se
dispdem do vértice & base, acentuando o encadeamento continuo dos dife-
rentes Orgdos administrativos, a hierarquia atua como poder fundamental,
que informa toda a funcionalidade do sistema.

Quando o principio setorial hierdrquico ¢ respeitado, a maquina da
Administragio caminha como um todo harménico, cada pega se ajusta 3
configuragdo global da pirdmide, os servicos ptblicos nao sofrem solugdo de
continuidade.

A quebra da hierarquia reflete-se sobre os diversos setores da Adminis-
tragdo, abalando-lhe a constitui¢do orginica, motivo por que as infragdes
que desrespeitam a escala de subordinagic sio punidas com sancdes seve-
ras que culminam, nioc raro, com o afastamento do insubordinado dos qua-
dros do funcionalismo.

Do principio hierdrquico, fundamento 1dgico-juridico da hierarquia,
decorrem vérios coroldrios ou conseqiiéncias, expressos sob a forma de pro-
posigdes menores ¢m estreita correlagio com a sentenca mandamental maior.

(17} VEDEL, trata do principlo da hierarguin formal dos atos, que val determinar
as condi¢des nas quais o respeito das decisdes executérias se impde. Em principio,
o superior nfio se vincula acs atos editados pelo inferior. Quando duas autori-
dades estdo ligadas por liame puramente hierdrquico, o superior tem o direito de
reformar ou de anular as decisbes tomadas pelo inferior. Tem mesmo o dever,
sendo de fazé-lo, pelo menos de examinar as reclamacbes tendentes a esse fim,
sem poder ser eliminada preienss liberdade de decisfo do subordinade. No entanto,
embora a autoridade superior tenha o direito de anular ou de reformar, nio pode
substituir de plano a autoridade inferior para tomar medida de competéncia
desta, nos termos da lei ou dos regulamentos (Droit Administrqtif, 4% ed., 1968,
P. 262). Em nosso livro mals recente, enunclamos o principio da hierarquia sob
forma inversa, o que dé na mesma, do seguinte modo: “Os poderes das autoridades
administrativas variam na razio direta da posicio ocupada na pirémide,
movimento ascensional da base ao vértice” (Curso de Direito Adminisirativo, 62
ed., 1981, p. 13).
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A hierarquia, de modo concreto ou material, é uma escala, na qual os
degraus se sucedem. Os funciondrios mais graduados tém esfera de atribuigdo
maior do que a dos menos graduados.

Ora, quem tem maiotes poderes sobre os subordinados, néo tem poder
algum de mando sobre seus superiores hierdrquicos. A esfera hierdrquica
mais elevada abrange e supera a esfera menos elevada. Quem pode o mais,
pode o menos.

A ordem emanada do hicrarca médximo vai descendo pela escala, até
atingir os escaldes mais baixos da pirAmide. Ninguém pode desobedecé-la
sem ferir o principio hierarquico. A ninguém ¢ permitido ignoré-la.

Do mesmo modo, os atos do inferior sdo suscetiveis de revisdo pelo
superior hierdrquico imediato ou mediato, caminhando-se em sentido ascen-
dente até o superior absoluto — o hierarca — que, inclusive, pode desfazer
o ato editado, espontaneamente ou por provocagdo do interessado.

As conseqiiéncias da hierarquia sdo, entre outras, a unidade de diregdo,
a revisdo dos atos, a aplicacdo de sancbes, a obediéncia, a substituigdo no
desempenho das funcées e a resolucdo dos conflitos de atribuicdo.

A unidade de diregdo, coroldrio primeiro do principio hierdrquico, mos-
tra a Administracio como vasta rede constituida de malhas entrelagadas,
convergindo o conjunto para determinado fim, que deve traduzir-se, em
ultima andlise, no interesse pmiblico.

Os atos administrativos e as operagdes materiais de todo o pessoal admi-
nistrativo sdo submetidos 4s mesmas normas, abedecem ao mesmo progra-
ma, orientam-se no mesmo sentido, fundamentando-se nas disposigGes legais
¢ estatutdrias, nos decretos, nas portarias, nas instrugbes, nos avisos, nas
ordens dc servigo, nas circulares, nas medidas de ordem interna.

A méiquina administrativa, informada por principios publicisticos, ca-
minha de maneira continua para um s6 objetivo, revestindo-se, pois, de
impecdvel unidade.

A filosofia administrativa do Estado, assentada em principios que pro-
curan alcangar o bem comum, norteia as atividades das autoridades admi-
nistrativas, em todos os graus em que se dispSe.

O catilogo do bom administrador, alicergado em normas éticas, que
espelham a moralidade publica, refletird também, necessariamente, um con-
junto de méximas quc obedecem a rigorosa téenica econbmico-juridica, in-
dispensdveis para a harmonia e unidade do sistema.

Os atos dissonantes quebram a unidade de diregdo do conjunto, mesmo
quando, considerados de modo isolado, atendem aos requisitos da legalidade.
A perfeicdo técnico-formal do ato ndo basta. As operagbes materiais, néo
matizadas de juridicidade, também atenderdo ao principio unitdrio. Do con-
trdrio, ambas as providéncias podem contrariar o quadro panorédmico visado.
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Todo ato, juridico ou ndo juridico, toda providéncia da autoridade
administrativa, deve insetir-se em quadro maior, harmonizando-se com as
linhas mestras e com os delineamentos secundérios de todo o esquema.

Dai a possibilidade de desfazimento de atos legais, mas inoportunos ou
Inconvenientes, por atentarem contra o principio hierdrquico e prejudica-
rem a unidade de diregéo.

Com fundamento no principio hierdrquico, é possivel a reapreciagao do
ato administrativo no dmbito da prépria Administragio.

Auto-revisdo, revisao interna ou revisio administrativa {’®*) é a facul-
dade que a Administragdo tem de proceder a novo exame dos atos editados.

De modo espontdneo (autotutela) ou mediante provocagdo do interes-
sado, a autoridade administrativa submete o ato a nova apreciagdo, reexa-
minando-lhe os requisitos formais e materiais para concluir, afinal, pela ma-
nuilengao ou desfazimento da medida,

A faculdade revisionista, fundada no principio setorial da hierarquia,
permite que a autoridade de categoria mais elevada anule, revogue, modi-
fique ou confirme os atos administrativos dos subordinados, espontanea-
mente ou mediante recursos interpostos pelos administrados,

Todo o sistema de recursos hierdrquicos préprios (1) é fundamentado
no principio da hierarquia, que permite ao interessado a remessa do ato
administrativo a degraus sucessivos na escala ascendente, possibilitando-se a
exaustdo de toda via administrativa até o superior miximo, que dir4 a dltima
palavra sobre a permanéncia dos efeitos do ato ou seu desfazimento, pelo
anulamento ou pela revogacio.

Sob a forma de corolério, esta conseqiiéncia parcial do principio seto-
rial da hierarquia assim se enuncia: “Os atos administrativos admitem revi-
580 por parte do superior imediata,”

Para assegurar a eficicia da norma, os legisladores criaram a sangdo,
meio coercitivo de que se utilizam os sistemas juridicos para preservar ou
restaurar o equilibrio social ameagado ou perturbado por ato contrdrio ao
direito.

No campo do direito administrativo, a aplicagdo de sangdes (2°) cabe &
autoridade administrativa de grau mais elevado. O superior hierdrquico
aplica aos subordinados imediatos, regra geral, as sangdes previstas em leis
e regulamentos.

(18) Ver v. II, p. 348-349, de nosso Tratado de Direito Administrativo.

(189) Ver v. VI, p. 243, de nosso Trafedo de Direito Adminisirativo, ¢ RENATO
ALESSI, Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo Italiano, 1953, PD. §18-819.

(20) Ver p. 172 do v. VI do nosso Tratado de Direito Administrativo.
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Descendo do vértice & base da pirdmide, a autoridade administrativa
de grau maior tem a faculdade de aplicar san¢Ges a todos os subordinados,
imediatos ou mediatos, de grau menor, até o ponto mais baixo da escala
hierdrquica, lugar em que se situam os que ndo podem aplicar sangdes.

Sob a forma de coroldrio, esta conseqiiéncia do principio setorial da
hierarquia assim se enuncia: “Q superior hierdrquico aplicard sangdes aos
subordinados que transgredirem normas administrativas.”

Com base no principio setorial da hierarquia inscreve-se o dever de obe-
diéncia (), um dos mais importantes do Estado moderno, visto envolver ©
préprio funcionamento da méquing administrativa,

Em decorréncia das relagdes de subordinagdo existentes no aparelha-
mento administrativo de qualquer Estado civilizado, o funciondrio de grau
inferior € obrigado a obedecer as ordens emanadas do superior competente,
dentro da respectiva esfera (*%).

A obrigagio em que se acha o funcionério subalterno de acatar e de
cumprir as ordens emanadas dos legitimos superiores hierdrquicos, dadas
em objeto de servigo e com a forma legal (*%), situagdo que ocorre por oca-
sido das ordens que o supericr pode sempre dar ao subordinado para a
execucao do servigo (*%), € determinada e decorre do principio setorial hie-
rdrquico, fundamento do poder de ordenar e do correspondente dever de
obedecer.

Sob a forma de coroldrio, esta conseqiifncia do principio setorial da
hierarquia assim se expressa: “O funciondrio de hierarquia inferior é obri-
gado a executar as ordens legais de seu superior hierdrquico.”

O vocabulo substituicdo (**) ¢ tomado em dois sentidos: a) o funcion4-
rio subalterno sobe na escala hierdrquica e, na ausénecia do titular, ocupa-
lhe o posto, praticando os atos da competéncia do substituido; b) o funcio-
ndrio superior desce na escala hierirquica e, mesmo na presenga do titular,
ocupa-lhe o cargo, avocando a si, embora transitoriamente, as atribui¢des do
substituido, ou seja, 0 superior opera no lugar e com a competéncia do infe-
rior (*9).

(21) Ver p. 372 do v. IV de nosso Traiado de Direito Administrativo,

(22) FRITZ FLEINER, Les Principes Généraur du Droit Administratif Allemand,
1933, pp. 68-67.

(23) MARCELQO CAETANO, Manual de Direito Administirativo, 7* ed., 1965, p. 501,
(24) ANDR¥E DE LAUBADERE, Manuel de Droit Administratif, 4% ed., 1955, p. 265.

(25) Ver p. 230, vol. II, e p. 265, vol. IV, de nosso Tratado de Direito Adminis-
trelfvo.

(26) VELASCO CALVO, Resumen de Derecho Administrativo, 1920, v. I, p., 280,
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Esta scgunda hipdtese, que por ora nos interessa, comparada com a
supléncia e com a delegagdo, ¢ a forma mais grave das trés, porque rompe
com a garantia que decorre da hierarquia e, admitida com amplitude e liber-
dade, poderia anular todo o sistema juridico da Administragao, concentrando
mualtiplas competéncias em poucas mios. Por isso a faculdade de substituicdo
nao se presume, devendo sempre ser expressa’ (27),

Faculdade de avocar qualquer caso da competéncia dos drgaos subordi-
nados, e de substitui-los, embora estejam em atividade, salvo as excegdes
constantes de lei (**), a substituicdo decorre do principio setorial hierdrquico,
visto que “quem tem maiores poderes pode ter menores”, quem pode o
mais, pode o menos.

Sob a forma de coroldrio, esta conseqliéncia assim se expressa: “Q
funcionario hierarquicamente superior substituira qualquer dos subordina-
dos, avocando-lhes as atribuigdes, nos casos previstos em lei.”

Quando, no sistema juridico patrio, dois funciondrios se julgam compe-
tentes ou incompetentes para decidir determinado assunto ou para executar
certa fungdo, ocorre o conflito de atribuigdo (*") que pode ser positivo — se
os dois agentes se consideram competentes para o conhecimento do caso —
e que pode ser negativo — se os dois agentes se julgam incompetentes para
aquele conhecimento.

Sendo os funciondrios do mesmo nivel, cabe ao superior hierarquico
imediato dos dois resolver o conflito, decidindo quem € competente para
0 exercicio da atribuigio, em conflito; sendo os funcionirios de niveis
diversos, cabe ao primeiro superior hierdrquico, comum aos dois, a resolucéo
do conflito de atribuigao suscitado.

O principio da hierarquia explica a possibilidade dc intervengio do
superior para a fixagdo da competéncia em casos de conflito. Gragas a essa
intervencdo, a maquina administrativa nio interrompe a marcha ininterrupta
que a caracteriza, movimento afetado momentaneamente pelo choque de
competéncias. A pronta intervengdo garante a continuidade dos servigos
piiblicos, paralisados com o conflito.

Ao decidir a respeito do circulo de competéncias, consubstanciado na
atribuigdo funcional, o superior hierdrquico entrega ao agente piiblico a
faculdade inequivoca de decidir os assuntos que the sdo submetidos & apre-
ciagdo.

Sob a forma de coreldrio, esta conseqiiéncia do principio setorial da hie-
rarquia assim se expressa: “Em caso de conflitos de atribuig¢ao, o superior

27y VELASCO CALVO, Resumen de Derecho Administrativo, 1920, v. I, pp. 280-281,
(28) MARIO MASAGAO, Curso de Direito Administrative, 4* ed., 1968, p. 56.
(29) Ver v. VI p. 73 de nosso Tratado de Direcito Administrativo. Cf. ainda nosso
trabalho “Do conflito de atribuigfio no direito brasileiro”, na coletnea em home-
nagem a Hely Lopes Meirelles, 8o Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1985, pp.
78 o 4.
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hierdrquico indicard de maneira precisa qual o funciondrio competente para
avocar a si determinada decisfo.”

6. Auto-executoriedade

As decisbes da Administragio, decorrentes de sua potestas imperii, sio
auto-executfveis. A posigio privilegiada da Administragdo diante do admi-
nistrado confere-lhe a faculdade excepcional de colocar em execugdo com
os préprios meios de que dispde os atos administrativos editados, sem a
necessidade prévia de submeter tais pronunciamentos & apreciagio de auto-
ridade judiciéria.

E nisso que consiste a denominada guto-executoriedade do ato adminis-
trativo (*"), também conhecida pelos nomes de priviiégio da acio de ojicio,
nrivilégio da execugdo prévia, privilégio do prévio ou do preliminar (privi-
lege du préalable).

Os atos adminisirativos sdo auto-cxecutdveis. Ato executério € o ato
administrativo que passa a ter eficdcia imediatamente, que obriga por si,
independente de sentenga judicial.

A esta prerrogativa ou privilégio, que & a auto-executoriedade, a Admi-
nistragdo deve a faculdade de colocar-se em situagio de vantagem diante do
particular na prossecugdo do interesse publico.

Pela aquto-executoriedade o ato adquire for¢a especial que o impde,
diante do particular, independente de nova definigao de direito (*!).

As decisdes administrativas, que expressam a vontade do poder piblico,
traduzida em atos administrativos, entram em acéo, produzem efeitos ime-
diatos, unilateralmente, sem a consulta ao particular ou o titulo expedido
pelo magistrado judicidrio.

A faculdade de exigir coativamente a observéincia dos proprios atos
deriva do conceito de potestade publica, sendo-lhe inerente.

Sem tal prerrogativa, o interesse piiblico ficaria equiparado e, por vezes,
preterido diante do interesse privado, ao mesmo tempo que a vontade do
Estado seria inoperante e indcua.

O carfiter publico de potestas administrativa matiza o ato executdrio,
dando-the a forga necesséria para atuar, realizando a aspiragio de parte
considerdvel da coletividade, da qual o Estado ¢ intérprete e guardiao.

“A necessidade de manter a ordem publica exige, is vezes, medidas
materiais de execugdo rdpida, que nfio se compadecem com a morosidade do

(30) Ver v, II, p. 64, de nosso Tratado de Direifo Administrativo.
(31) MARCELO CAETANO, Manual de Direilo Administrativo, e ed., 1865, p. 241.
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processo judicidrio, como, por exemplo, a remogdo imediata de veiculo que
impeca o trinsito na via ptblica” (*).

A doutrina universal, principalmente a francesa e a italiana, tem dedi-
cado excelentes paginas ao estudo do privilégio do preliminar, acompanhan-
do o direito brasileiro, na doutrina e na jurisprudéncia, as grandes linhas
tracadas pelos vdrios sistemas juridicos.

O privilége du préalable, acolhido em nosso direito, fundamentou im-
portante decisao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, quando se firmou a
tese de que a exigibilidade constitui qualidade inerente aos atos juridico-
administrativos, ou seja, a qualidade de produzir efeitos de conformidade
como nele constante e nos termos previstos em lei ().

No vasto campo do poder de policia, explicitado nos diversos ramos
em que se desdobra a policia administrativa, a auto-executoriedade aparece
em toda sua forga, legitimando as providéncias rdpidas do Poder Executivo,
quando edita atos administrativos ¢ imediatamente os faz atuar, no mundo
juridico.

Sob a forma de coroldrio do principio das prerrogativas piiblicas, o
privilégio do preliminar ou da auto-executoriedade do ato administrativo
assim se expressa: “O ato administrativo entra em execugdo, assim que
editado pela autoridade competente, sem a necessidade de titulo hébil expe-
dido pelo Poder Tudicidrio.”

7. Tutela administrativa

As pessoas juridicas publicas maiores — pessoas politicas — tém a
possibilidade de criar pessoas juridicas menores, de natureza administrativa,

A criagdio das pessoas administrativas funda-se no principio da divisdo
do trabalho, objetivada por meio de processos descentralizantes.

QO Estado moderno cresceu e continua a crescer de tal modo que os
servicos piblicos se congestionaram e a maquina administrativa ficou
ameacada de paralisagio.

(32) DUEZ e DEBEYRE, Traité de Droit Administratif, 1952, p. 528. “O privilégio
do prédio”, escreve CHARLES DEBBASCH, “é particularmente caracteristico dos
poderes da Administracio, significando, antes de tudo, o poder que a Adminis-
tra¢ho tem de modificar, mediante iniclativa prépria, a ordem juridica. Em direito
privado, se o particular tem reivindicagbes a fazer, relativamente a outro sujeito
de direito, ele deve apresenti-la a0 juiz e s6 este tem o poder de pronunciar-se
sobre a questio. A Administracfio, ao contrario, pode tomar, sponte sua, decisio
que modifique imediatamente & ordem juridics e que imponha obrigaches aos
particulares, Esta declsfio (e estd aqui a segunda originalidade da situacio admi-
nistrativa) ¢é executéria, ou seja, ¢ aplicivel, imediatamente, nfic obstante os
recursos jurisdiclonais que se interponham, pois estes, regra geral, niio tAm efeito
suspensivo. Cabe aos administrados, se julgam ter direito, agir em juizo contra a
deciso executéria” (Droit Administratif, 1968, p. 260).

(33 Ver v. II, pp. 72-73, de nosso Tratado de Direito Administrativo.
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Por mais que se modernizem as técnicas, por mais que se aperfeicoe o
pessoal administrativo, ¢ impossivel a resolugdo dos problemas administra-
tivos, cada vez maiores e mais complexos.

As pessoas juridicas maiores, entre nds, a Unido, os Estados-Membros
da Federagio e os Municipios, suficientes, até a década de 30, para resolver
as questdes administrativas e atender a toda modalidade de problema susci-
tado pelos servigos publicos, passaram depois 4 fase completa da asfixia.

O estudo ¢ observagio do que se passava em outros sistemas sugeriu
ao legislador brasileiro a criagdo, no Brasil, de entidades menores que cami-
nhassem lado a lado com o Estado, paralelamente ao Estado, mas que ndo
se confundissem com as entidades matrizes, criadoras. Que administrassem,
mas que nao legislassem. Enfim, pessoas administrativas, que se autodirigis-
sem, mas que ndo fossem autonomias. Em outras palavras, arquias e nao
nomigs. Comando préprio, direcao propria, autogoverno.

Nascem, desse modo, as pessoas administrativas, criadas pela Unidio,
pelos Estados e pelos Municipios, a saber, respectivamente, as autarquias
federais, as autarquias estaduais e as autarquias municipais.

Conforme o aspecto pelo qual se consideram, as autarquias assumem
este ou aquele significado.

Vistas quanto ao prisma do subsirato estrutural, as autarquias séo
fundacionais ou corporativas.

A autarquia fundacional é a fundagdo piblica ou fundagio de direito
publico, como ja o foi, de infcio, a Fundagio de Amparo & Pesquisa do
Estado de Sdo Paulo, autarquia estadual, fundagdo de direito piblico
estadual. -

As aqutarquias corporativas sao as corporacdes piiblicas ou corporagdes
de direito publico, como a Ordem dos Advogados do Brasil, autarquia
federal, corporagdo de direito piiblico federal.

As autarquias regionais ou geogrdficas sdo pessoas juridicas ptblicas
administrativas, criadas por uma pessoa piblica maior e com capacidade
genérica, como os tetritérios federais brasileiros, verdadeiras autarquias
corporativas geogrdficas federais subordinadas & Unigo.

As autarquias profissionais ou corporacdes piblicas profissionais, como
a Ordem dos Advogados do Brasil, sdo criadas pela Unido, com finalidades
especificas.

Na Franga, os estabelecimentos piblicos sao pessoas administrativas
criadas pelo Estado ¢ depois tuteladas pela entidade matriz criadora; na
Itdlia, as autarquias, fundagbes ou corporagdes, sio também tuteladas pela
pessoa juridica piiblica maior, responsével pela criaggo.
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No Brasil, as entidades territoriais ¢ as autarquias federais, fundagbes
ou corporagBes, sdo criadas e tuteladas pela Unido; as autarquias estaduais
so criadas e tuteladas pelo Estado; as autarguias municipais sdo criadas
e tuteladas pelo Municipio.

Desse modo, em nosso direito, as furtdacdes publicas e as corporagdes
piblicas, serdo sempre tuteladas pela entidade publica politica maior que
Thes deu origem, introduzindo-as no mundo do direito.

Quando as pessoas juridicas piiblicas maiores criam as autarquias, ¢
preciso que as entidades criadoras zelem para que os atos editados pelas
entidades criadas sejam de acordo com os fins que lhe impulsionaram a
cria¢do.

O conjunto de providéncias que a Administragio Central toma, em
relagio aos atos dos érgdos descentralizados, para que respeitem a legalida-
de, evitem possiveis abusos, preservem o interesse central em consondncia
com os interesses locais ou técnicos, enfim, concretizem os fins piblicos
especificos ou genéricos, tem um s6 objetivo: impedir que a entidade autds-
quica criada se divotcie da entidade criadora.

Se o Fstado cria autarquias para descentralizar os servigos, a entidade
criada, no fundo, é o préprio Estado em expansdo. O exercicio dos poderes
tutelares tem por fundamento o absoluto paralelismo e sincronismo entre a
vontade do Estado e a unidade descentralizada.

Os poderes tutelares asseguram relagdo constante entre o Estado © as
demais pessoas pfiblicas, interligando a pessoa publica maior, guardid do
interesse geral, € a pessoa piiblica menor, cuja atividade se concentra em
objetivos especificos e, por isso mesmo, fiscalizados.

O fundamento primeiro da tutela administrativa é a legalidade. Fazer
com que seja respeitada a legalidade — eis o objetivo que o Estado tem em
mira, quando fiscaliza as atividades da entidade tutelada; em segundo lugar,
os poderes tutelares tém por objetivo o mérito dos atos administrativos, exer-
cendo-se para verificar se retinem as caracteristicas de conveniéncia e opor-
tunidade.

Mediante a hierarquia, subordinados e subordinantes entram em contato,
interferindo estes nas atividades daqueles, ditando ordens, reformando ou
anulando decisdes administrativas. Mediante a futela, fiscalizados e [iscaliza-
dores entram em contato, intervindo estes nas atividades daqueles, ou seja,
a Administracio Central exercendo seus poderes sobre os atos das autori-
dades descentralizadas tuteladas para que se observe a legalidade, oportuni-
dade e conveniéncia das medidas tomadas.

Se o ato da autoridade da autarguia ou do estabelecimento publico €
ilegal, inoportuno ou inconveniente, tal ato pode ser examinado por solici-
tagso do interessado, mediante recurso hierdrquico proprio que esgotard as
vias escalonadas internas dentro da prépria entidade tutelada, ou mediante
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recurso hierdrquico imprdprio, que ultrapassard as vias escalonadas internas
para chegar até a autoridade de fora da entidade tutelada, isto é, até auto-
ridade da entidade matriz criadora tutelar; entretanto, os poderes tutelares
podem exercer-se, espontaneamente, quando a prépria matriz tutelar, fun-
dada em texto de lei, passa a exercer poderes sobre os atos administrativos
editados pelo hierarca méximo da entidade tutelada, por entender que tais
atos contrariam as proprias finalidades da pessoa juridica administrativa.

O fundamento da tutela administrativa é o de sincronizar os servigos
piiblicos da entidade maior com os da entidade menor. Qualquer desvio ou
afastamento serd corrigido pelo instituto da tutela.

Ente tutelar ¢ ente tutelado caminhardo paralelos em seus objetivos,
genéricos ou especificos, mas orientados pelo principio da supremacia do
interesse piblico sobre o interesse privado.

O instituto da tutela administrativa apresenta-se, na realidade pritica,
com Vérios tragos distintivos. Antes de tudo é a) uma fiscalizagdo, Diversa-
mente do federalismo, a descentralizagdo ndo exclui o controle do Estado,
controle este necessdrio, nio s6 no interesse do proprio Estado, que deve sal-
vaguardar a unidade politica e zelar pelo respeito a lei, no interesse da pessoa
descentralizada, primeira vitima da ma gestao de seus representantes, COmo
também no interesse dos individuos, que podem ter necessidade de protegéo
contra a autoridade descentralizada. Depois, b) tutela é normalmente atri-
buigdo do Estado. Encontramos, todavia, a tutela nas relagdes das coletivi-
dades locais com as autarquias e os estabelecimentos pablicos por ela cria-
dos. O terceiro traco do instituto tutelar reside em que a fiscalizaggo ¢) recai,
normalmente, sobre pessoas publicas, autarquias e estabelecimentos piblicos.
Entretanto, a terminologia administrativa emprega ¢ mesmo termo para a
fiscalizagdo exercida sobre pessoas de direito privado encarregadas de servi-
¢o publico, ou pelo menos, de utilidade ptblica.

Enfim, d} a fiscalizagio deve harmonizar-se, sob pena de aniquilar-se,
com a liberdade reconhecida i coletividade. Dai a oposigdo ponto por ponto
ao controle hierdrquico.

Na centralizagiio, a subordinagdo € a regra e a fiscalizagio se exerce
sem texto algum: para exclui-la é que o texto legal se torna necessdrio. Além
disso, € total. A fiscalizagiio estende-se a todos os aspectos do ato, podendo
conduzir 3 anulagiio ou & revogagdo. Relativamente a autoridade descentra-
lizada, ao contrario, a liberdade é a regra ¢ a fiscalizagio € a excecdo. O
texto deve enunciar o principio, designar a autoridade que a exerce em nome
do Estado, fixar-lhe a extensdo (legalidade ou oportunidade) e os processos.
Fora e além das prescrigdes legais, a tutela néo se exercita e a liberdade
readquire seu império. Daf, a formula cldssica: ndo hi tutela sem texto,
nem além do texto (**).

(34) RIVERO, Droit Administratif, 120 ed., 1987, p. 328 (§ 325).
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O instituto da tutela administrativa possibilita o emprego de recursos
por todo administrado que se julgue atingido em seu interesse ou direito,
por parte do administrador do ente tutelado.

Nio se trata, agora, de recurso interior ou interno, que percorra um a
um os degraus da pirimide hierdrquica da entidade tutelada, mas, ao con-
trdrio, € providéncia que extravasa a escalonagdo interna para projetar-se
na esfera da entidade tutora, pedindo-lhe a revogacdo ou a anulagao do ato
editado.

O recurso adminisirative impréprio ou recurso hierdrquico imprdprio
nem & hierdrguico, nem é impréprio. Ndo é hierdrquico, porque hierarquia
¢ instituto totalmente diverso da tutela. Ndo € impréprio, porque é recurso,
propriamente dito. Logo, recurso tutelar ou recurso de tutela.

Nio hé vinculagao de subordinagdo entre as duas autoridades: a tutelar
e a tutelada. Em outras palavras, nao had vinculagdo hierdrquica, mas
vineulagao tutelar. Qs poderes de fiscalizagio ndo se presumem: s3o fun-
damentados em texto expresso e inequivoco de lei.

O recurso que se fundamenta no instituto € o que se endereca 4 autori-
dade nio hierarquicamente superior Aquela de que emanou o ato impugnado.
Providéncia de natureza excepcional, visto que lhe falta o fundamento
indispensdvel da hierarquia.

Nas autarquias brasileiras, federais, estaduais ou municipais, todo
administrado, ferido em interesse ou direito, recorre, primeiro, a0 superior
hierarquico, na ordem interna. Esgotada a via hierdrquica, ocorre a possibi-
lidade externa, ou seja, o recurso a autoridade que se¢ encontra fora da
autarquia, mas controlando os atos dos administradores autdrquicos.

Procura-se, ent@o, qual a entidade matriz da autarquia, estabelece-se
o vinculo da autarquia a outra entidade a que se encontra ligada, recorre-se,
enfim, do ato do administrador da autarquia para que este, reexaminado,
seja confirmado, revisto ou anulado.

O recurso hierdrquico prdprio encontra, pois, fundamento no instituto
tutelar para que ndo ocorra o arbitrio das autoridades das entidades maiores,
juizes dltimos, na esfera administrativa, da legitimidade, da oportunidade e
da conveniéncia dos atos editados pelas autoridades das entidades menores.

Sob a forma de principio setorial do direito administrativo, o principio
da tutela assim se expressa: “A Administragio Central, baseada em texto
expresso de lei, tutelard os atos dos agentes da pessoa publica menor, a
ela vinculada, no tocante i legalidade e ao mérito.”

8. Autotutela administrativa

A prerrogativa piblica aufotutelar, concretizada na figura juris deno-
minada autotutela, vai refletirse em todo o setor da policia dos bens
piiblicos.
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Autotutela & a prerrogativa piblica que permite 3 Administra¢do agir
de modo direto, por si mesma, sem necessidade de recorrer & via judicial,
s fim de efetuar a defesa do bem publico, ameagado ou violado em sua
integridade. Qu de desfazer os préprios atos.

Pelo instituto da autotuteld, 2 Administragiio, dispensando a existéncia
de texto de lei especial autorizativo, ou de titulo habil emitido pelo magis-
trado, age de modo imediato, valendo-se dos meios habituais, utilizados
para a defesa da propriedade privada, agora voltados para a protegio da
coisa piiblica e para o desfazimento do ato editado.

Tal faculdade, concedida 3 Administracdo, constitui prerrogativa piibli-
ca, privilégio especialissimo, verdadeira excegfio no mundo do direito.

Para a ocorréncia da aufotutela, é preciso, antes de tudo, que seju
incontestdvel a natureza piblica do bem tutelado, repelidos, pois, quaisquer
outros direitos de quem provoque o nascimento da atividade administrativa
tutelar; em segundo lugar, é preciso que os bens tutelados sejam dominiais
e nunca do dominio privado do Estado, caso em que se¢ configuraria o
desvio de poder (5%),

Mediante a autofutela, protege-se niio s6 a res, em sua constituigdo
fisica, impedindo-se-The a degradacdo, como também se preserva o patri-
ménio do Estado contra o exercicio de atos negativos de terceiros que
pretendam danificd-lo. Por fim, a autotutelae confere & Administragio a
faculdade de reaver com os préprios meios a coisa piblica, retirando-a de
quem a detenha ilegalmente. O instituto da autotutela abrange as coisas
iméveis e méveis, ambas integrantes do dominio pdblico (*%).

Objetos preciosos dos museus, bem como livros ¢ manuscritos das
bibliotecas piblicas, devem ser autotutelados pela Administracdo €, quando
passam s mdos de terceiros, de modo ilicito, ausente a vontade do Estado,

exigem imediata recuperagio. .

“A peculiaridade do regime consiste no fato de que, enquanto os
sujeitos privados tutelam a propriedade privada apenas por meio da agdo
judicidria, o Estado, ao contrério, tutela a propriedade dominial de maneira
direta, mediante a atividade administrativa, pela policia, ou melhor, pela
policia dos bens dominiais” (*7).

A Administragdo nao necessita de recorrer as acdes possessdrias, porque
pode recuperar a posse perdida no préprio ano da perda, por si mesma,

(35) MARIENHOFF, Tratado del Dominip Piblico, 1960, p. 275, e ALDO BOZZI,
Istituzioni di Diritto Pubblico, 2* ed., 1966, p. 366.

(36) Cf., nosso Dos Bens Piblicos no Direito Brasileiro, 1969, p. 65-68; e Tratado
do Dominio Publico, Rio, Forense, 1985,

(37) ALESSI, Sistemqa Istituziongle, 1953, p. 406, ¢ TESAURO, Istituzioni, 1951,
v. II, pb. 448, Cf. BONNARD, Précis 1935, p. 440.
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administrativamente (*®), J& que a propriedade dominial é defendida dircta-
mente por meio de medidas de policia e, imediatamente, por atos decla-
ratérios da domintalidade (3%).

A Administragio conserva a integridade diante dos particulares com
os recursos do Poder Pablico. O conjunto desses meios cabe na idéia
geral da policia que, nesta aplicagao particular, recebe o nome de policia du
coisa publica. £ missdo da policia combater as perturbagSes que os par-
ticulares possam causar. Se a perturbagdo adquire o aspecto de ataque,
estorvo, dano ou obsticulo material, que emana da existéncia individual,
a policia responde com a coagdo direta, fazendo desaparecer a perturbagio
pelo uso da forga. E nisso que consiste a defesa administrativa (*%).

Esse emprego da forga € considerado caso de coagdo policial direta,
com a particularidade de que prescinde de fundamento legislativo espe-
cifico que o auiorize. Considera-se natural e encontra razao de ser na
prépria idéia de policia; enfim, para dar maior forga & protegao referida,
a lei acrescenta sangdes penais que castigam as infragdes as diferentes
ordens ou reprimem diretamente os fatos prejudiciais &s coisas ptiblicas ().

Na realidade, a policia ndo trata, a rigor, da conservacio das coisas,
mas concretiza-se em regras a serem observadas pelas pessoas, a fim de
prevenir-se a danificagdo dos bens piiblicos (*2).

Fica desse modo bem caracterizado o instituto da autotutela ou tutela
administrativa dos bens publicos, cujo fundamento € o principio setorial das
prerrogativas piiblicas. Sem tal alicerce, a aufotutela nio subsistiria, visto
erigir-s¢ em excecdo no cendrio da policia da propriedade, ou seja, em
iniciativa da Administragao, desprotegida do respectivo titulo expedido pelo
Judicidrio,

Sob a forma de corolario do principio das prerrogativas piblicas, a
prerrogativa autotutelar assim se expressa: “A Administracdo impedird a
degtruicdo e reaverd, com os préprios meios de que dispSe, os bens do
dominio pdblico que tenham passado, ilegalmente, para as maos dos par-
ticulares, bem como velard pelos atos editados.”

9. Especialidade

A atividade da pessoa juridica publica institucional — auterquia ou
estabelecimento publico — é limitada pela afetagdo especial de seu patri-

(38) SABINO ALVAREZ-GENDIOQO, Tratado General de Derecho Administrativo,
1958, v. I, p. 46, e ALDO BOZZI, Istituzioni di Diritio Pubblico, 2° ed., 1966, D. 366.
(39) SANTI ROMANO, Corso di Diritto Amministrative, 18937, p. 191.

(40) OTTO MAYER, Derecho Administrative Alemdn, trad. v. III, pp. 150 e 144,
(41) OTTO MAYER, Derecho Administrativo Alemdn, trad. v. III, pp. 150-151.
(42) MARCELQ CAETANO, Manual de Direifo Administrativo, ™ ed., 1965, p. 679.
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ménio a um ou a vdrios fins determinados. Em outros termos, a pessoa
juridica publica néio territorial é proibida de alterar a afetagdio de seu
patrimdnio ¢ emprega-lo para atingir fins estranhos aos perseguidos pela
entidade (*2).

Nos paises que empregam o vocdbulo autarquia para designar os servi-
gos publicos descentralizados (Itdlia e Brasil por exemplo), & nos paises
que empregam a expressdo estabelecimento ptiblico para definir 0s mesmos
servigos ptblicos descentralizados, ou seja, em ambos os casos, pessoas
piblicas ndo territoriais ou pessoas publicas institucionais, o principio da
especialidade é a proposigio bdsica que informa a criagdo daquelas enti-
dades.

A causa finalis da criagio das autarquias e dos estabelecimentos
piblicos é a especialidade de fungdes.

O Estado moderno, asfixiado pela quantidade de servigos piblicos,
recorre A descentralizagdo por colaboragdo e cria outras pessoas menores —
que exercem atividades ao lado do Estado. Dai, a paraestatizagdo, processo
de desasfixia do Estado sobrecarregado.

Outorgando a pessoas juridicas, pablicas ou privadas, a execugdo de
servigos publicos, o Estado especifica o tipo de tarefas a serem desempe-
nhadas.

Sob a forma de senilenga mandamental, o principio da especialidade é
resumido na seguinte proposicdo categdrica: “As pessoas juridicas pidblicas
administrativas deverfio empregar o patrim6nio, os meios técnicos € o pes-
soal de que dispdem para a consecugiio do fim especifico, em virtude do
qual foram criadas.”

10. Continuidade

w

Determinadas atividades sio elevadas a categoria de servico piiblico,
porque apresentam tragos especificos imperiosos para a vida nacional ou
para a vida local. E preciso que o servigo funcione a todo custo (*%).

A continuidade é um dos caracteres essenciais do servigo pdblico (*9),
mas deve ser entendida em seus justos termos, de maneira razodvel. Nao
significa que todos os servigos publicos devam funcionar de maneira per-

(43) LOUIS ROLLAND, Précis, 9% ed., 1947, pp. 244-245 “Toda pessoa piblica tem
um fim, um fim sociael, um objeto, um interesse pablico ou interesses pablicos para
satisfazer, que lhe ¢ ou que lhe sfo préprios, distintos dos interesses privados e
dos Interesses perseguidos por outras pessoas pdblicas” (JACQUES DEMEOUR,
Droit Administratif, 1970, p. 64).

(44) VEDEL, Droit Administratif, 4* ed., 1968, pp. 686-687.
(46) DUGUIT, Traité de Droit Constitutionnel, 3% ed., 1927-1930, v. II, p. 6l.
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manente, porque muitos deles sdo, por natureza, intermitentes, como, por
exemplo, o servico publico eleitoral, o servico das comissoes de bolsas
de estudo, mas significa que o servigo deve funcionar regularmente, isto €,
de acordo com sua natureza e conforme ¢ que prescrevem os estatutos que
0s organizam (*),

A continuidade relaciona-se de maneira direta com a necessidade cole-
tiva e, pois, ndo pode ser considerada em abstrato (*"): a continuidade ou
ndo continuidade depende da natureza da necessidade publica. Ha servigos
que sdo continuos e regulares, como, por exemplo, o de fornecimento de
energia elétrica, de gds, dgua. O servigo publico de policia também &
continuo,

Discute-se, em doutrina, se a continuidade é trago do servigo publico
diverso da regularidade, ou se ambos os atributos se assemelham, identifi-
cando-se,

De acordo com a concepgio nominal etimoldgica, regularidade é u
qualidade do que é regular, conforme a regra, ajustado, ou, no caso, que
o servigo publico se executa, conforme as disposices gerais e especiais
que o regulam (**). “Para a satisfacdo regular e continua de uma categoria
de necessidades de interesse geral”, escreve Gaston Jéze, “‘é preciso que
os agentes apliqguem os procedimentos de direito piblico” (**), porque a
finalidade do servigo pidblico é precisamente a da consecugdo regular e
continua das necessidades coletivas.

Se o servigo pitblico funcionasse irregularmente, ndo se amoldando
a regime técnico-juridico preestabelecido, as necessidades publicas ndo se
cumptiriam,

Servigo regular, pois, ndo € o mesmo que servigo continuo, “Continuo”
é o0 servige que ndo se interrompe, “regular” € ¢ ajustamento a técnicas
de referéncia, tomadas como ponto de aferigdo, a normas e medidas de
ordem interna, a estatutos que prescrevem direirizes que ndo podem ser
contrariadas.

A continuidade e regularidade dos servigos ptiblicos ficam a cargo da
Administracio direta ou do concessionirio, Se o servico pablico estd afeto

48) BUTTGENBACH, Théorie Générale des Modes de Gestion des Services Pu-
blics en Belgique, 1862, p. T1.

(47) VILLEGAS BASAVILBASO, Derecho Adminisirativo, v, XII (1% parte), 1951,
p. 56,

(48) BIELSA, Principios de Derecho Administrative, 2% ed., 1949, p. 44, n? 186.

(49) GASTON JEZE, Les Principes Généraux du Droit Administratif, 3* ed., 1925-
1926, v. I1, p. 2.
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aos agentes ptblicos do Estado — Administragdo direta —, € ilegal a
interrupgdo da gestdo do servio, salvo se intervier a for¢a maior (*%). A
interrupedo do servigco publico pode erigir-sc em culpa que envolva a res-
ponsabilidade administrativa. Por isso, é vedado ao diretor do Departa-
mento dos Correios ¢ Telégrafos decidir que em tal dia da semana ndo
se distribuitdo cartas e telegramas.

Quando o servigo publico é concedido, a gestao, a cargo do conces-
siondrio, também deverd ser ininterrupta, assegurando-se a todo custo a
continuidade e a regularidade dos servigos, mesmo com prejuizos da pessoa
juridica privada, incumbida de geri-los. E verdade, como veremos, que a
teoria da imprevisdo protege o concessiondrio, cobrindo-o de parte dos
prejuizos sofridos.

Todos os autores estdo de acordo com a existéncia desta nota especifica
dos servigos ptiblicos. A doutrina € a jurisprudéncia em geral e, parti-
cularmente, a colocagio dos publicistas franceses e do Conselho de Estado
consideram o atributo continuidade como de importincia capital (*').

A necessidade coletiva é fator determinante da confinuidade do servigo
piiblico, isto é, o ponto referencial para saber se o funcionamento € ou néo
intermitente,

O que o poder publico deve garantir, na realidade, é a ndo inter-
rupcio do servigo, ou, o que d4d na mesma, sua suspensdo, seja o servigo
continuo (servigo de policia ou de fornecimento de energia elétrica), seja
intermitente (servigo de combate ao fogo, servigo eleitoral).

(50) GEORGES VEDEL, Droit Administratif, 4% ed., 1968, pp. 686-687T.

(61) VILLEGAS BASAVILBASO, Derecho Administrativo, v. III (1®* parte), 1951,
p. 61, A regra da exceptio non adimpleti contractus, de recepciic nfio discutida
no campo do direlto civil, é repelida no campo do direito administrativo, em razfo
do principio da continuidade do servigo piblico. S8e o servico plblico, razfio de ser
do direito administrativo, é interrompido, toda a coletividade sofre os efeitos dessa
descontinuidade, surgindo, em conseqiléncia, vérias perturbacdes que repercutem,
inelusive, sobre a seguranga do Estado. Urge, pols, assegurar aos servicos publicos
o mals perfeito funcionamento sem a mais leve solugho de continuidade, Tals
desideratos precisam ser levados em conta, quando se analisa o conirato edminis-
trativo sob qualquer dos seus sspectos, evidenclando tal analise o regime juridico
singular a que o acordo da Administraciio com o particular se acha submetido.
Quando a Administragio celebra contratos administrativos, pode acontecer que,
por qualquer motivo, se torme Inadimplente. Nesse caso, o particular contratante
tem o direlto de opor-lhe a ¢xceptio non adimplet! coniractus, deixando de exe-
cutar a obrigacdo assumida, dlante de tal inadimpléncia administrativa e, nesse
caso, dando margem 3 interrupgiio do servigo piblico? Caberia, no caso, a apli-
cacfio do que preceltua o direito comum? Encontraria receptividade, no campo do
direito administrativo, aquela regra clissica e tradicional no Ambito do diretto
privado? A resposta & uma s6: o direito administrativo repele a regra da ercegdo
do contrato nio cumprido, em virtude do principio da continuidade do servigo
ptiblico (Cf. Revista de Direito Administrativo, 49:221 a 223). Ver sinda nosso
artipo A “exceplio mon adimpleti contractus”, nos coniratos administrglivos, em
RDA, 82:33-38.
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Em suma, o funcionamento ¢ a prestagdo dos servicos piblicos nao
podem ser suspensos e, sob tal aspecto, as decisdes da autoridade admi-
nistrativa tém forca executéria (*2).

Hé servicos que, pela prépria natureza de que se revestem, jamais
podem ser interrompidos. Devem ser continuos, ininterruptos. Constituem
a propria razio de ser do Estado. Interrompidos, impedem que o Estado
atinja os fins que tem em mira.

As denominadas atividades juridicas do Estado sob pena da prépria
faléncia da entidade estatal estdo sujeitas ao principio da continuidade.

A tutela do direito, a aplicagdo da lei ao caso concreto, a defesa do
Estado interna e internamente, a saber, respectivamente, os servigos legis-
lativos, judicidrios e de policia, sdo continuos, ininterruptos.

Dai, o cuidado que a Administragdo demonstra na marcha desses
servigos, criando os institutos da supléncia, da delegacdo e da substituigdo,
para que os 6rgaos encarregados de geri-los funcionem de maneira continua.
Por outro lado, € patente o rigor com que o Poder piiblico pune os agentes
puablicos que concorrem para a interrupgdo dos servigos do Estado.

Sob a forma de proposi¢do mandamental, o principio setorial da conti-
nuidade assim se expressa: “O servigo ptiblico ndo pode ser interrompido,
por iniciativa do agente piiblico, a no ser em casos especialissimos, pres-
critos em lei.”

11. [gualdade

Embora, por um lado, todos os individuos se encontrem desnivelados,
quando comparados com a Administrago, cercada de uma série de privilé.
gios e prerrogativas, que a favorecem de maneira especial nas relagSes juri-
dico-administrativas, por outro lado o cidadio se acha em absoluto pé de
igualdade diante de outros cidaddos, quando exige alguma prestagio do
Estado.

Preenchendo a série de requisitos prescritos, o cidadao investe-se no
direito subjetivo piblico de exigir, tanto quanto qualquer outro cidadéo, o
que as leis ¢ os regulamentos oferecem ao piiblico administrado, seguindo o
que preceitua o principio ou regra da igualdade, de geral aplicagdo no &m-
bito dos servigos publicos.

Trata-se da aplicagéo, no setor do servigo publico, dos principios gerais
estabelecidos, na Franga, pela Declaragao dos direitos do homem e do cida-
dio, promulgada pela Assembléia Nacional, em 5 de setemnbro de 1791.

(52) VILLEGAS BASAVILBASO, Derecho Administrative, v. IIT (1* parte), 1951,
p. 63.
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Até a Revolugdo Francesa, pertencer a classe dos nobres era requisito
fundamental para o desempenho de cargos piblicos ou para o recebimento
de beneficios outorgados pelo Estado. Em nossa época, o requisito da no-
breza s6 perdura nos pafses mondrquicos, quase que exclusivamente para a
sucessdo ao trono. Ter pertencido a familia que reinou durante o regime
monarquico costuma ser causa de excluséio para o exetcicio de fungdes pii-
blicas sob outro sistema de governo, como o republicano-democritica. Do
mesmo modo, a posse de bens era requisito que teve importancia, no pas-
sado, exigindo-se certa riqueza nfio s6 para ocupar cargos pfiblicos, como
também para exetcer o direito de sufrdgio (°%).

O direito piblico de nossa época excluiu o requisito de professar deter-
minada religido para aspirar a cargos piblicos, Paises que t&m religido oficial
puderam exigir tal requisito. £ inquestiondvel que os Estados que tenham
religifio oficial possam exigir para as funcfes eclesissticas funciondrios dessa
religido.

Professar determinada religido passou a ser causa da exclusio, em certos
casos de aspirantes a cargos do ensino primdrio e secunddrio, quando a or-
Janizagio era leiga, pois se acredita que os deveres da religido, que se pro-
fessa, impedem o desempenho, com toda isengdo, das fungdes do cargo (5%).

“Todos os individuos que retinem determinadas condigDes, estabeleci-
das de mancira geral e impessoal pela lei orginica do servigo (lei, regula-
mento, instrucdes gerais), tém o poder juridico de exigir a prestagdo que ¢
o objeto do servigo publico. Trata-se do principio da igualdade dos indivi-
duos diante dos servigos piiblicos” (%%,

O principio da igualdade é a aplicagdo, no plano do servigo piblico,
dos principios estabelecidos pela Declaragdo dos direitos do homem para
todos os cidadéos, como pretendendo participar das atividades exercidas pelo
Estado, como também regulando a situacio do usudrio beneficidrio do ser-
vigo piiblico.

A primeira hipétese ocorre, principalmente, quando o administrado
nretende, por meio do concurso, ingressar nos quadros de agentes do Estado;
a segunda hipétese verifica-se quando o administrado pretende, por meio
da Iicftzgéo publica, ser escolhido como o que fornecerd o melhor servigo
ao Estado.

563) RUIZ y GOMEZ, Principios Generales de Derecho Adminisirative, 1935, pp,
122-123.

(64 GABTON JEZE, Principios Genergles de Derecho Administrative, 148, v. III,
D. 24,

{65 CHARLES DEBBASCH, Droit Administratif, 1968, p. 166, e DUEZ e DEBEYRE,
Traité de Droit Administratif, 1852, p. 559.
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Em vdrias situagdes, ainda, prevalece o principio da igualdade diante
da Administragdo, como, por exemplo, nas hipéteses em que o administrado
pretende a outorga de alguma vantagem atribuida pelo Estado a quem
preencher os requisitos prescritos em lei ou regulamento (candidato que
pretenda matricula em escola, enfermo que pretenda entrada em hospital,
individuo ou empresa que pretenda a utilizagdo privativa de bem pablico,
flagelados que pretendem estabelecer-se em tertas do patrimdnio piiblico).

O principio setorial da igualdade do administrado diante dos servigos
pliblicos sab a forma de proposicio mandamental pode ser assim expresso:
“Os administrados que preenchem os requisitos prescritos nas leis e regu-
lamentos t€m o direito subjetivo ptiblico de exigir o mesmo tratamenio por
parte do Estado” (5%).

12.  Presunciio da verdade

Os atos, informagdes, pareceres, certificados, vistos, atestados e relaté-
vios da Administragiio trazem em si a presungdo da verdade.

“O ato administrativo foi durante muito tempo considerado como au-
téntico, ou seja, como merecedor de fé, enquanto nio for argliido de falso,
no que diz respeito & data e ao contetido” (7).

Supde-se, até prova em contrério, que o atestado fornecido por departa-
mentos da Administraggo € auténtico, na forma e no conteiddo.

Ao mesmo tempo, quer 0s meros atos da Administragdo, operagdes ma-
teriais, quet os atos administrativos, propriamente ditos, gerais ou especiais,
trazem, em si, também a presungdo da legitimidade ou da legalidade.

“Q particular, devendo fazer cumptir, coativamente, o ato juridico,
deve demonstrar-The a legitimidade, Para isso precisa de ato preventivo do
juiz, que ateste e declare a legitimidade da pretensdo. O ato administrativo,

(56) DUEZ e DEBEYRE, Traité de Droit Adminisiratif, 1952, p. 559, LAUBADERE,
com grande precisio, escreve: “Ciiar-se-80 o= diferentes aspectos do principio da
igualdade dos cidadfios: igualdade diante da lei, igualdade diante do imposto, igual-
dads diante dos servigos pablicos, igusldede diante das tarifus, igusldeade diante
dos encargos plblicos, igualdade para o acesso &8s fungles plblicas, igualdade no
usp do dominio piblico” (LAUBADERE, Traité Elémentaire de Droit Adminisire-
tif. 3% ed., 1963, v. I, pp. 199-200) . JACQUES DEMBOUR escreve: “Nio pode haver
priviléglo no que Alz respeito aos encargos e vantagens que resultam do funclo-
namento de um servigo piblico: igualdade diante dos empregos pablicos; igualdade
diante dos juizes; igusldade disnte dos impostos. Nfio hd ruptura de igualdade
senéo quando a Administracho aplica reghme diferente a pessoas que se acham
na mesma situaglio objetiva e impessosl” (Droit Administrati/, 1870, p. 88).

(57) WALINE, Droit Administratif, 9* ed., p. 548.

[7) R. Inf. legisl. Brasilis a. 25 n. 97 jan./mar. 1988



ao contririo, presume-se legitimo e, pois, tal agdo declarativa é dispensada.
Tratando-se de presungdo relativa, admite-se prova em contrdrio, mas a for-
magdo de tal prova nao pode retardar a execug@o do ato e influi apenas sobre
os efeitos de tal execugdo e sobre a obrigagiio da Adminisiragio de indenizar
o dano e de reparar, se possivel, a ilegitimidade” (*%).

“Diz-se comumente”, acentua ALESSIO, “que os atos administrativos
sdo assistidos por uma presungéo de legitimidade, isto é, de validade” (*").

“QOs atos administrativos, emanados de qualquer dos 6rgaos do Estado,
s#o assistidos por uma presungdo de legitimidade. Por isso se costuma dizer
que os atos administrativos determinam situagdo aparente de direito em
favor de terceiros de boa fé que tenham fundado sobre tal presungéo os seus
direitos™ (59,

Costuma-se, mesmo, em direito administrativo, falar em autoridade da
coisa decidida (), que fundamenta as acdes administrafivas contra o parti-
cular, porque os atos administrativos se presumem conforme o direito, visto
traduzirem a vontade do Estado, imantado para o interesse piblico.

A idoneidade juridica do ato administrativo de ser exigivel deflui da
presungdo da verdade, que apresenta, salvo prova em contririo, com refe-
réncia a terceiros, 6rgios da Administragéio ou particular, sem necessidade do
fuizo probatério preventivo da sua validade (°%),

O ato administrativo presume-se legitimo — presungdo de legitimidade
~—, ou seja, conforme o direito, até que ndo intervenha outro ato adminis-
trativo que o declare ilegitimo (%), ou até que qualquer administrado, fun-
cionario ou ndo, consiga, pelos meios competentes, demonstrar-lhe a ilegiti-
midade.

Como conseqiiéncia da aplicagio do principio da presungdo da verdade
ou da veracidade, todos os atos da Administragdo, juridicos ou nio juridi-
cos, isto €, fatos adminisiratives ou atos administrativos, fazem fé publica,
até prova em contririo. A Administragdo ndo mente, ndo informa errada-

(68) ZANOBINI, Corso di Diritto Amministrativo, 6% ed. 1950, v. I, p. 288.

59 ALESSIO, Istituzioni di Diritto Amministrativo Italiano, 4% ed. 1949, v. II,
p. 216,

(60) RANELLETTI, Teoria degli Atti Amminisirativi Specfali, 75 ed., 1945, p. 127.
(81) GEORGES VEDEL, Droit Adminiztratif, ™ ed, 1968, p. 181,

(62) O. A, BANDEIRA DE MELQ, Principlos Gerais de Direito Adminisirativo,
1869, p. 542.

(63) LANDI e POTENZA, Manuale di Diritto Amministrativo, 2% ed,, 1968, p. 252,
e ALDO BOZZI, Istituzioni di Diritto Pubblico, 2* ed., 1966, p. 320.
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mente, nio induz ao erro. A boa fé caracteriza os atestados, vistos e certifica-
dos fornecidos pelos agentes do Poder Publico.

Como conseqiiéncia da aplicagiio do principio da legitimidade, todos 08
atos administrativos sio conforme o direito. A Adminisiragdo, ao editar o
ato administrativo, ndo comete erros técnicos, observando com rigor todos
os preceitos que lhe regulam a entrada no mundo juridico.

Veracidade ndo se identifica com legitimidade. O ato pode ser verda-
deiro e ilegitimo, isto é, com dados materiais corretos e em desacordo com
o texto legal. Ao contrétio, pode ocorrer a edi¢do de ato formalmente legiti-
mo, mas com dados materiais que nio correspondam i realidade {erro de
data, de peso, de medida).

A quem cabe apontar a ilegitimidade ou ilegalidade do ato adminis-
trativo?

A prdpria Administragdo ou ao administrado. “Como, porém, o admi-
nistrado se acha, por for¢a das circunstncias, na posigao de autor, pois foi
quem pediu ao juiz o reconhecimento da ilegalidade cometida pela Adminis-
tragdo, o adagio classico do processo — actori incumbit probatic — tem in-
teira aplicagdo, na espécie. Deve o autor fazer prova da decisdo administra-
tiva que ¢é ilegal. Por esse fato, precisamente, é que o autor se situa em
cetta posicio de inferioridade™ ().

Com efeito, toda a doutrina estd de acordo em que “o deslocamento do
onus da prova, relativamente 3 legitimidade ou ilegitimidade do ato admi-
nistrativo, no sentido de que ndo é a Administragio que é obrigada a demons-
trar a legitimidade antes de proceder & execucdio do ato, mas ao destinatdrio
do ato € que incumbe o encargo de alegar e de provar a ilegitimidade, dando
inicio a expresso juizo de impugnagio. Nisto consiste a denominada presun-
cdo de legitimidade do ato adminisirativo, presungio iuris tantum, geral-
mente, ou seja, que pode ser destruida por prova em contrdrio” (*7).

Sob a forma de proposi¢io, o principio da presungde da verdade e da
legitimidade do ato administrativo pode ser expresso do seguinte modo: “Os
atos administrativos trazem em si a presungdo da veracidade e da legitimi-
dade, sendo, pois, verdadeiros e legitimos até prova em contrério, cabendo o
onts probandi a quem contestar-the tais atributos.”

13. [Indisponibilidade

O interesse particular € disponivel, sendo informado pela vontade hu-
mana, a0 passo que o interesse piblico é indisponivel, porque informado
pela idéia de fim.

(64) WALINE, Droit Administratif, 9* ed, 1963, p. 18.

(66) RENATO ALESSI, Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo, 19563,
p. 181,
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No direite privado, prevalece a vonfade, no direito administrativo a
Jinalidade (°%).

“A atividade administrativa obedece, cogentemente, a uma finalidade, a
qual o agente ¢ obrigado a adscrever-se, quaisquer que sejam as suas incli-
nagdes pessoais; e essa finalidade domina e governa a atividade administra-
tiva, imediatamente, a ponto de assinalar-se, em vulgar, a boa administragiio
pela impessoalidade, ou seja, pela ausBneia de subjetividade” (%9,

A relagdo juridica que se estrutura ao influxo de uma finalidade cogente
dd-se o nome de relacdo de administracdo. Esta domina e paralisa a de di-
reito subjetivo (%),

Os direitos subjetivos privados nada mais sio do que a tradugdo do
poder de vonfade tutelado pela ordem juridica.

Do dono do imével depende, exclusivamente, no direito privado, ven-
dé-lo ou ndo, decidindo-se a operagdo da compra e venda pela vontade das
partes.

A disponibilidade impera no campo do direito privado, visto que esta
subordinada & voluntas do dominus. E a disponibilidade do interesse parti-
cular,

A indisponibilidade predomina no campo do direito piblica, porque
esta vinculada & idéia de fim. E a indisponibilidade do interesse piblico.

Tratando do instituto da rentincia, ou indisponibifidade, ressalta ZA-
NOBINI, que, “de regra, a Administragio ndo pode renunciar aos direitos,
mas, em casos particulares, isso € admissivel expressamente pela lei, como
em tatéria de tributos, de sangOes pecunidrias e somas devidas a titulo de
ressarcimento. Quando isso ocorre, o ato administrativo, diversamente de-
nominado (exoneragdo, dispensa, reniincia}, tem o efeito de desobrigar o
particular devedor de uma obrigacio e faz parte, assim, da categoria dos
atos em exame” (%),

(66) CIRNE LIMA, Sistema de Direito Administrativo Brasileiro, 1953, v. I,
p. 26. Tratando do instituto da rendnrciz, ressalta ZANOBINI que “p Administra-
¢éo nfo pode renunciar, regra geral, aos seus direitos, mas, em casps particulares,
issp & admigsivel expregsamente pela lef, como em matéria de tributos, de san-
¢Oes pecunidrias e somas devidas a titulo de ressarcimento” (Corso di Diritto Ammi-
nistrativo, 6% ed, 1950, v. I, p. 213).

(67) CIRNE LIMA, Sistemna de Direifo Adminisirativo Brasileiro, 1953, v. I, p. 28,
€ Principios de Direito Administrativo, 4% ed., 1964, pp. 51 e 52,

(68} CIRNE LIMA, Principios de Direito Administrativo, 4* ed., 1964, p. 53.
(68) Corso di Diritto Amministrativo, 6* ed., 1950, v. I, p. 213
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Disponibilidade & a faculdade que assiste ao dominus de alienar os bens
que lhe pertencem, assim que a vontade o aconselhar a tanto. Indisponibili-
dade € a impossibilidade de alienagfio, caracteristica do administrador.

O proprietario dispde, o administrador administra,

No campo do direifo publico, domina a idéia de indisponibilidade. O
administrador néo tem a proprietas do bem piblico, nio tem o direito de
jogar com o interesse piblico de tal maneira que dele disponha a sen ta-
lante. O interesse piblico ndo fica 2 mercé do agente ptiblico. Tem regras
que o restringem, E intangivel e indisponivel. O administrador ndo é dono.
E guarda ou fiscal da coisa piblica. Sua vontade ndo conta. As atividades
que pratica sdo orientadas para um fim.

O interesse pablico € confiado ao Estade, ndo a seus érgdos e, muito
menos, aos agentes. As pessoas administrativas sgo instrumento do Poder
Piblico.

QO titular tnico do interesse publico é o Estado, como sintese dos pode-
res soberanos. E o Estado ou, no Brasil, o Estado-Unizo, o Estado-Membro,
o Estado-Municipio. Cada pessoa juridica piiblica politica, na esfera da res-
pectiva competéncia, detém, como alge que ithe é proprio e inerente, o inte-
resse ptiblico.

O Estado, sim, tem a disposi¢ao do interesse publico, mediante o pro-
nunciamento legislativo. A Administragdo, através de seus G6rgaos, pessoal,
ou mesmo pessoas administrativas instrumentais, como as autarguias, jamais
tem, em si e por si, a titularidade ¢ a administra¢do do interesse publico.

Sob a forma de proposic@o mandamental, o principio da indisponibili-
dade do interesse publico assim se expressa: “O interesse piiblico, de que €
titular o Estado, somente pode ser disposio pelo Estado; pessoas ouiras que
o Estado, bem como os 6rgaos da Administragdo, em hipdtese alguma, po-
derao dispor dos interesses piblicos, dos quais tém apenas a guarda.”

QO principio setorial da indisponibilidade do interesse piiblico tem ini-
meras aplicagdes no campo do direito administrativo, fundamentando-lhe os
principais institutos. Assim, no tocante ao provimento dos cargos piblicos,
no setor disciplinar, no 4mbito da dominialidade piblica, nos contratos do
Estado, para dar apenas alguns exemplos, estd presente o principio da indis-
ponibilidade piblica.

O servigo publico estd afeto ao Estado, por exceléncia, mas, por €xce-
¢io, pode ser disponivel, outorgando-se ao particular.

O principio da indisponibilidade rege, entretanto, toda a outorga do
servigo piblico, graduando-se em escala que vai desde o grau de indisponi-
bilidade méxima ou total, passando pelo grau da indisponibilidade média,
até atingir o grau da minima indisponibilidade. A regra, porém, é a indispo-
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nibilidade porque, ao outorgar o setvigo pablico, o Estado agird sempte in-
tuitus personae.

Ha setvigos piblicos que o Estado executa por si préprio, de modo
direto, porque s@o privativos e indelegdveis, como por exemplo, os atinentes
a atividade juridica, que repele a concorténcia da atividade do particular.

A declaragdio do direito, a manutengio da ordem interna, a defesa do
Estado contra o inimigo externo e a distribuigiio da Justica sfo servigos
phblicos que a nenhum particular podem ser outorgados.

No campe da agéo social do Estado, também é indispensdvel a agio do
Poder publico sempre que, para isso, seja necessaria a coagdo fisica sobre
os administrados recalcitrantes como, por exemplo, no campo da sadde
piiblica.

Houve autores, entretanto, como LEON DUGUIT ¢ GASTON JEZE,
que defenderam a disponibilidade total dos servigos publicos, inclusive os
de policia e de justiga, o que motivou a seguinte colocagio de PRESUTTI:
“totalmente danoso seria recorrer & gestdo, por concessdio, nos servigos publi-
cos em que eventualmente se tornasse necessario o uso da forga contra as
pessoas. E claro que se recorressem, realmente, a tal sistema, os cidaddos
nada mais teriam feito do que dar, a si mesmos, um senhor™ (7).,

Logo, os servigos ptiblicos policiais e judicidrios sdo absolutamente in-
delegaveis, porque privativos do Estado, sob pena de faléncia real do pré-
prio Poder piiblico. O administrador nédo pode outorgé-los nunca,

Por outro lado, hd servigos piblicos que o Estado pode confiar a parti-
culares, pessoas fisicas ou juridicas, que os executam em seus nomes, co-
brando tributos dos usudrios,

Mesmo nestes casos, porém, atua o principio da indisponibilidade do
interesse piblico, consubstanciado na série imensa de sujeigGes que cercam
o poder piblico para a efetivagio da outorga.

Em todos os sistemas juridicos, Estado e particular sdo regidos pelas
normas juridicas especificas que impedem ¢ protecionismo, o favoritismo,
ficando todos os cidaddos nas mesmas condigbes, quanda concotrem para
obter a vantagem outorgada pela Administragéo.

Sob a forma de corolario do principio setorial da indisponibilidade do
interesse piblico, assim se expressa o subprincipio da indisponibilidade do
servigo piblico: “A Administragio nfo pode dispor dos servigos piiblicos

afetos a sua atividade juridica nem daqueles que, no campo da atividade
social, impliquem o uso de forga, para concretizar-se.”

(70) MARIO MASAGAO, Natureza Juridica dg Concessdo de Servigo Piiblico,
1933, pp. 23-24 e notas,
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14. Poder-dever

A relagfo juridico-administrativa desenvolve-se sob a idéia imperativa
de finalidade. O agente administrativo € tutor, curador, guarda, administra-
dor da coisa ptblica, jamais dominus. A indisponibilidade do interesse piibli-
co estd presente em todos os momentos da vida administrativa, impondo ao
agente pablico o0 poder-dever em relagio ao interesse do Estado.

Poder-dever ¢ toda faculdade imperativa airibuida ao agente piiblico,
em decorréncia de sua participagdo na relagdo juridico-administrativa,

Se 0 agente publico tem ciéncia de qualquer irregularidade que possa
perturbar 0 bom andamento do servigo ptblico, cabe-lhe o poder-dever de
levar o fato ao conhecimento de quem tenha competéncia para corrigir a
anomalia. Se a competéncia de aplicar sangdes lhe esta afeta, tem o poder
dever de aplicd-las,

Contrariamente do que ocorre no campo do direito privado, em que o
proprietdric pode, conforme sua vontade, agir ou nfio agir, no campo do
direito plblico, o funciondrio, qualquer que seja o grau que ocupe, na escala,
estd condicionado, porque interesses superiores do Estado assim o exigem.

Poder-dever é a obrigagio entre a pofestas, situada na esfera discricio-
néria da Administracdo, e a obrigacdo, Jocalizada no campo ético-juridico.

Se o administrado tem direifo a que sua pretensfo seja atendida, a
autoridade tem o poder-dever de outorgarlhe a vantagem solicitada, como
ocorre com os atos administrativos vinculados ou predeterminados, que nao
dependem da vontade do editor do ato, porque sdo impelidos para o mundo
juridico, sempre que o interessado cumpre os requisitos prescritos em lei.

Se, porém, a pretensdo envolve inferesses, a autoridade tem o poder,
mas ndo o dever juridico, de editar o ato, como ocorre com os atos adminis-
trativos discriciondrios, que ficam na dependéncia da vontade do editor do
ato que, segundo critérios que consultam a conveniéncia e oportunidade do
Estado, pode pronunciar-se ou ndio, sem mesmo ter a obrigagdo de motivar
0 pronunciamento.

S6 o administrador ¢ juiz da oportunidade e da conveniéncia da me-
dida a ser tomada, Nesse campo, o Poder Judicidrio estd proibido de in-
tervir,

Indisponibilidade da prética do ato pela autoridade competente impde-
se toda vez que estejam em jogo direitos subjetivos piiblicos do adminis-
trado. Estando a possibilidade da edigdo do ato na esfera de competéncia
do agente piiblico (poder), cumpre indagat se ambos os elementos, poder e
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dever, estdo presentes, caso em que se configura a indisponibilidade da de-
cisdo. O administrador ndo tem alternativa. Editard, inevitavelmente, o ato.

O poder-dever é informado pelo principio da supremacia do interesse
puiblico. O interesse piblico estid acima da vontade pessoal do administra-
dor, apresentando-se-lhe sob aspecto impositivo.

Sob a forma de sentenca mandamental, o principio informativo seto-
rial do poder-dever do administrador assim se expressa: “Os Orgdos das
pessoas juridicas pdblicas, em determinadas condigBes, t8ém o poder-dever
de tomar providéncias, editando atos, sempre que estejam em jogo interes-
ses ptiblicos ou direitos subjetivos ptblicos dos administrados.”

15. Restritividade

O cidaddo tem, por assim dizer, ilimitada liberdade, consubstanciada
no principio constitucional de que “ninguém pode ser obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senfic em virtude de lei”, ao passo que o fun-
ciondrio publico tem liberdade de agir muito mais restrita, podendo fazer
apenas o que a norma juridica permite de maneira expressa.

Sob a forma de proposicio mandamental, o principio da restritividade
pode ser expresso do seguinte modo: “O agente pdblico pode fazer apenas
o que a norma juridica o autoriza de modo expresso, a0 passo que o cidaddo
comum pode fazer tudo aquilo que ndo seja proibido pela lei.”

.

16. Conclusies

As consideragGes acima permitem inferir que os principios especiais
do direito administrativo existem, s¢ bem que ndo tenham sido estudados
de maneira global pelos autores; constituem bloco harménico de proposi-
¢Oes interligadas, o que permite aprecid-los em linha horizontal e em linha
vertical, bem como a estruturagiio dos institutos e o tragado de seu regime
juridico dentro de sistematica tipica do direito pdblico.

No campo do direito administrativo das pessoas, das coisas, dos atos,
dos confraios, somente a principiologia ou candnica apropriada ¢ que per-
mitird o entendimento dos institutos, em cada ura desses capitulos, sob an-
gulo distinto do instituto paralelo do direito privado e, se a politica gover-
namental-administrativa, em dado momento, impSe a opgo por um instru-
mento do direito piblico, o regime juridico adequado é o do direito admi-
nistrativo,

Impossivel o tragado do regime juridico de direito piblico, desvincula-
do da fundamentagdo principiolgica, porque os principios constituem 0s
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pilares sobre os quais se estruturam todos os institutos juridicos, QOra, ins-
titutos do direito piblico t&m configuragio toda especizl, que ndo se con-
funde com a paralela do direito privado.

Por fim, nova e moderna metodologia poderia ser proposta para a
exposicio diddtico-cientifica do direito administrativo peis, ao invés do
processo linear ou mural, que alinha sucessivamente os institutos de possa
disciplina, sugerimos gue a matéria receba outro tratamento, dispondo-se
o0s institutos “especialmente™, gravitando em torno do respectivo “cédnone”
ou “proposi¢io mandamental” e, para dar umn sé exemplo, a supléncia, a
delegacao, a substituicdo, a vedagio da greve no servigo publico, seriam dis-
postos em volta do principio da continuidade, que fundamenta a ininterrup-
tibilidade dos servigos piiblicos.
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A Constituicdo e a administragao

publica na itatia

UMBERTO ALEGRETTI

Professor Titular de Direfto Administra-
tivo da Unilversidade de Florenga

Antes de iniciar a conferéncia, quero esclarecer 0 motivo da escolha
do tema. Para isso, h4 uma raziio subjetiva, pois sou professor de Direito
Constitucional ¢ Administrativo; e sobre o presente assunto venho refle-
tindo hd muito tempo. Mas hé, por igual, razdes objetivas. Na Itdlia, possui-
mos uma grande tradicdo de estudos a respeito da administracdo; contudo,
nem sempre este importante ramo, por paradexal que possa ser, tem sido
estudado em intima relago com o direito constitucional. Nestes dltimos
anos adquirimos a conscigncia de que os problemas da administracio pribli-
ca ndo devem ser vistos como separados dos de toda a vida do Estado, e,
é evidente, dos da organiza¢do demacrdtica do préprio Estado. A Corte
Constitucional tem sido chamada sempre mais a examinar a constituciona-
lidade das leis, especialmente das leis administrativas; ¢ a reforma admi-
nistrativa é matéria urgente. Em quarenta anos de democracia, depois do
sombrio periodo fascista, a Itdlia ndo fez ainda uma verdadeira reforma
deste setor. Realizou, é certo, algumas pequenas modificagbes, e até mesmo
uma de grande dimensdo, como a da criacdo das regides. Porém, isto ndo
basta; a urgéncia por uma atualizagio administrativa € enorme. E muitos
juristas estdo de acordo, senio todos, de que ndo se poderd fazé-la sem
repensar os fundamentos constitucionais da administragio publica.

Tenho a convicgdo de que h4, em suma, uma razio tedrica: o fato de
que alguns de nds acreditamos ser a administragdo piblica intrinsecamente
parte da Counstituigao.

E 6bvio que esta teoria espetha uma verdade, pois todas as interven-
¢oes do Estado, tudo o que este realiza, em determinado momento de suas
atividades, passa obrigatoriamente pela futela administrativa. Em conso-
ndncia com essa assertiva, temos a afirmagdo de FORSTHOFF, segundo a
qual € impossivel pensar no Estado sem levar em conta suas realizages;
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¢ estas, obviamente, implementam-se através da administragdo, que lhe d4
subsidios para um bom desempenho,

Pode-se até mesmo afirmar que, atualmente, hi um momento em que
tudo se transforma em administragdo, pelo menos em certo sentido. Pode-se
até mesmo desejar que assim ndo seja; pode-se lastimar o fato, e até mani-
festar desacordo com tal situa¢@o, mas a realidade se configura desse modo.
Com toda a certeza, a autonomia privada tem a sua importancia; apesar
disso, € preciso enfatizar que muitos fatos passam pelo setor administra-
tivo, ¢ se a administragio nao estiver de acordo com as idéias que repre-
sentam Os valores do Estado democrético, parece-me que tudo ficard com-
prometido e ela ndo cumprird, lamentavelmente, com a sua finalidade. A
democracia ndo se realiza sem uma administragio plena de valores demo-
craticos. A este respeito podem existir idéias diversas ou a tdnica pode
incidir num ou noutro principio, porquanto o direito ndo é uma ciéncia
neutra relativamente 3 politica. Na tradigdo democréfica italiana, j4 com
40 anos, parece, entretanto, que um esforgo deveria ser feito com a fina-
lidade de democratizar a administragdo. Configurando-se como um setor
puramente burocrético, bem préximo, ainda, ao Estado liberal, ao Estado
dos oitocentos, nio se pdde constituir yma administragio adequada s
necessidades de transformagdo da sociedade moderna. Na verdade, ndo sei
em que medida essas idéias tém curso ma América Latina; mas considero
que se possa sustentar que na conquista de novos niveis de democracia é
imporiante levar em alta conta a necessidade de se dever democratizar a
administragio piiblica.

Parece-me agora necessério refletir a respeito da confluéncia do direito
administrativo ¢ do direito constitucional. O meu discurso se restringird,
como & evidente, 3 realidade italiana. Tenho como importante aludir 3
posigio que detém a administragdo na Constituicdo de nosso Pais, na Cons-
tituicdo Republicana de 1947, ¢ também sobre quais as disposi¢des de nossa
Lei Maior que se relacionam com a administracdo. Para logo, veremos gue
existe wma segdo intitulada “administraciio pidblica” (“pubblica amminis-
trazione™). Esta secdo contém dois artigos, os arts, 97 e 98. O art. 98 afirma
tdo-somente, no que interessa ao nosso estudo, que “I pubblici impiegati
sono al servizio esclusivo della Nazione”. O art. 97 contém, ao revés, a
seguinte declaragdo de principios: “A Lei organiza a administragdo ptblica
para sssegurar-lhe a imparcialidade ¢ o bom andamento” ().

Ha aqui trés principios: o de imparcialidade, que se vincula, obvia-
mente, ao critério de justica — que significa dever a administracio ser
justa e respeitar o direito dos cidad@os e, ainda, possuir condi¢des de bom
funcionamento (principio da eficiéncia). Observe-se, porém, que a admi-
nistrac3o italiana possui uma antiga tradigio de ineficiéncia como sucede,
alids, corn as administragSes de outros pafses. Contudo, o indice de inefi-
ciéncia é superior ao da alema, francesa ou inglesa.

(1) Art. 97: “I pubblici uffici sono organizzatl secondo disposizionl di legge, in
modo che slane assicurati il buon andamento ¢ I'imparzialitd dell'amministrazione.
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O terceiro e Gltimo principio ¢ o da legalidade: é a lei que deve asse-
gurar a imparcialidade e o bom andamento da administragdo. Essa fungéo
da lei é tradicional ¢ provém do Estado liberal, pois, conforme tem sido
sempre afirmado, a administragio deve realizar-se sob a lei. Os nossos gran-
des escritores dos ojtocentos, SILVIO SPAVENTA, por exemplo, sustenta-
vam a legalidade da administragio.

Em suma, a Constituigio exara grandes principios que se manifestam,
porém, em algumas poucas expressdes escritas com extremada concisdo.
Realmente, a Constituicio deve ser concisa, todavia, na passagem anterior-
mente mencionada, houve demasiado laconismo para exarar principios tdo
necessdrios A administragio.

Como se v& nas alineas dos arts. 97 e 98, temos algumas conseqiién-
cias daqueles principios. Por exemplo, no art. 97, “A lei deve distribuir,
com exatidao, as competéncias dos funciondrios” (!). Ou ainda: “Os fun-
ciondrios devem ingressar na fungdo publica através de concurso, como
necessidade impostergdvel para assegurar a imparcialidade no recrutamento
dos agentes pdblicos” (%). H4, decerto, ouiras hormas, mas estas, por nio
s¢ relacionarem, diretamente, com o objeto de nossa andlise, ndo necessi-
tam ser mencionadas. E visivel, contudo, uma espécie de salto: dos prin-
cipios supremos vai-se para algumas situagbes extremamente concretas.
Observe-se, por exemplo, que ha certas exigéncias no plano técnico, rela-
tivas a0 recrutamento para certos cargos, que néo se conformam com a
regra do concurso piblico, no sentido tradicional.

A questio, porém, que se deve colocar € a de saber se apenas os dois
artigos da Constituigdo (artigos 97 e 98) seriam suficientes? Ou em outra

formulagdo: o conteddo destes dois artigos seria adequado & totalidade do
pensamento constitucional a respeito da administragiio?

Antes de avaliar estas questOes, seria necessdrio completar ainda o dis-
curso. Emt outra parte da Constituicio, na se¢fio relativa ao Poder Judicia-
rio, hd outtas normas que se¢ relacionam diretamente cormn a administragdo,
pois, como ninguém ignora, vigora entre ndés o principio do controle judi-
cidrio, elemento fundamental para a defesa dos direitos da pessoa conira
a administragdo. Ainda mais: embora elas se encontrem em outra segdo,
sdo, contudo, complementares ac disposto nos artigos anteriormente men-
cionados.

O sentido destes dispositives é o de que *sempre” — diz o art. 113 —
“contra os atos da administragdo cabe recurso ao juiz” (*). Este principio

(2> Art, 97, al. 19 Nellordinamento degl! ufficl sono determinate le sfere di com-
petenza, Ie atiribuzion! e le responsibility proprie del funzionari,

(3 Art. 97, al, 29; Agli impieghi{ nelle pubbliche amministrazionf si 2ccede me-
diante concorso, salvo i casi stabiliti dalla lege,

(4) Art. 113: “Contro gli atti della Pubblica Amministrazione & sempre ammesse
la futela giurisdizionale dei diritti e degli interessi legittitn{ dinenzi agli organi
di giurisdizione ordinaria o amministrativa.”
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é bésico e importante, porquanto sob o sistema fascista, quando parecia
oportuno 4o governo, se suspendia a tutela jurisdicional. Num sisterma de-
mocritico, ndo podem existir excegles A tutela jurisdicional, pois ela deve
estar sempre presente.

H4, na lialia, dois tipos de juizes que devem exercer a tutela prevista
na Constituicdo. Quando houver “interesse legitimo™ em discussdo, o juiz
competente € o juiz administrativo, S¢ a disputa se relacionar a “direito
subjetivo™, competente serd o juiz ordindrio. Essa dualidade de compe-
téncias € regulada pele instituio da qualificagiio da situagio juridica subije-
tiva que estabelece a ordem de distribuigdo de competéncia entre um e
outro rmagistrado.

A Franga possui um sistema semelhante, tendo inclusive influenciado
o modelo italiano. Isto j4 ndo acontece nos Estados Unidos da América e
nos paises que seguiram ¢ exemplo inglés, ¢ que adotam somente o juizo
ordindrio.

Na Itilia elaborou-se, em complementacio, e isso a diferencia do
modelo francés, a categoria do “interesse legitimo”, que quase sempre
aparece como um “direito subjetivo menor”. Para as questdes que envolvem
um interesse, ¢ ndo um direito subjetivo, a competéncia é do Conselho de
Estado, ou seja, dos tribunais administrativos regionais (°). Cuida-se de um
juiz especial, diverso do juiz ordindrio. Contudo a independéncia dos juizes
dentro do Poder Executivo & parantida em grau menor do que a dos
magistrados ordindrios. Esse aspecto merece uma atengdo mais acurada, e
estd claro nas disposigdes constitucionais, que, explicitamente, regutam a
adrpinistragao pablica.

Retornemos, entretanto, i questdo fundamental: as disposigbes dos arts.
97 e 98 da Constituigao, anteriormente mencionados, sdo ou nfo suficientes
para tegular a administra¢io piblica num Estado democritico? O conteido
destes dispositivos, vinculado aos valores que a propria Constituicdo expres-
sa, ndo ¢ inteiramente adequado, ainda que nao seja contririo s demais
disposicOes da Constituigio.

Sd0 essas as questdes que os juristas italianos, em principio, ndo se
propuseram. Na década de 1950, detiveram-se, no geral, em analisar a
relagdo Administragio ¢ Constituigdo. Mas, por considerarem a Constituigdo
a norma por exceléncia, tenderam a exaltéd-la, colocando em segundo plano
o conceito de administragio. O paradigma para aquela década foi, ainda, o
modo de pensar da Constituigio de 1848 (“Statuio albertino'} de base
caracteristicamente liberal, um estilo de raciocinio que n3o se ocupava, em
nenhum lugar, da administracio publica. Esclareca-se que ela era conside-

{6) Ver, por lliimo, BERNARDO SORDI, Giustizia e Amministrazione nell'Italia
Liberals, L,a, Formazione della Nozione di Interesse Legittimo, vol. 202, da Biblig-
teca per la Storda del Pensiero Giuridico Moderno, Glutfré, Milano, 1985,
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rada como um elemenio infetior do Poder Executivo. O principio era o de
a administragdo pertencer ao Rei. Depois do Rei, na evolugiio parlamentar,
passou ao governo, tesponsdvel em face do parlamenio. Em suma, a admi-
nistragdo permanecia totalmente dentro do governo, sem nenhuma indepen-
déncia. Carecia de uma personalidade propria, e, em conseqiiéncia, ndo se
lhe reconhecia nenhuma patcela de autonomia quanto aos seus problemas.
Isso levou aos juristas formados, em principio, dentro da ideclogia do Estado
liberal, e, depois, com vivéncia no Estado fascista, a dizerem nos anos 50 ¢
60 que, finalmente, a Constituigdo de 1947 se interessara pela administraglo.
E que ela cuidara dessa relagiio de um modo eficiente ¢ até mesmo exemplar.
Um dos primeiros juristas a nao compartilhar desse pensamento foi o Prof.
Feliciano Benvenuti, Reitor da Universidade de Veneza, que comecou a
ensinar que a administragio necessitava de um tratamento muito mais
amplo, ndo sendo suficientes alguns poucos artigos da Constituigo como os
aludidos anteriormente. Havia urgéneia de muitas outras disposigoes, jé
que o art. 97, como foi visto, exara apenas ¢ principio de que: “A lei
organiza a administracdo piblica”.

A Constituigio, neste treche, ccupa-se de um principio organizativo;
em outros artigos, do controle jurisdicional. Mas além e acima dessas ques-
toes, hd o problema da atividade da administragao piblica. Assimi nio basta
determinar 0 modo como ela o fard, e como funcionard, isto €, como atuaréo
os agentes administrativos ¢ como serd o seu procedimento, A respeito de
todos esses aspectos importantes, a Constituicio mantém-se em denso silén-
cio: nfo exarou nenhuma regra. Ndo consignou um sé dispositivo sobre o
modo de funcionamento e organizacao administrativa.

E sabido que os Estados Unidos realizaram duas grandes Emendas
Constitucionais, a 5.* ¢ a 14.2, instituindo o “duc process of law”, aplicavel
a todos os setores do Estado: “ninguém pode ser privado da vida, da liber-
dade, da propriedade, sem o devido processo legal”. E sabido que o princi-
pio do “due process of law™ limita, indiferentemente, todos os poderes do
Estado; ndo s6 obriga os juizes, no trato das regras do processo civil ou
penal, como também no processo administrativo, segundo a tradigdo inglesa,
¢ os principios ¢ métodos utilizados no Reino Unido.

Um outro pais limitrofe com a ltalia, a Franga, possui uma tradicdo
em matéria de procedimento administrativo, diverso do procedimento
judicidrio, de controle da administracdo pblica. E a prépria administragao
que controla a si mesma.

A esse respeito procura-se, em vao, uma regra em nossa Lei Magna,
O art. 24 assegura o direito de defesa dos cidadios (*); entretanto, o proces-
50 tem um sentido estritamente civil e penal. A Suprema Corte italiana
recusou-se a aplicar este principio ao procedimento administrativo. Em
conseqiiéncia, o art. 24 ndo se vincula com o funcionamento da administra-
¢do, Serve de amparo a este conceito o fato de a Lei Maior ndo editar

() Art. 2¢: “Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e
interessi legittimi”,
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nenhuma regra, pelo menos aparentemente, sobre ¢ funcionamento da
administragio publica.

A sua vez, a Constitui¢io cuida, com amplitude, da autonomia local das
regides, provincias e municipios, sendo que as regiGes correspondem, grosso
modo, no sistema brasileiro, aos Estados, € os municipios as comunas italia-
nas. H4, por igual, na lilia organizagdes intermedidrias, como as provin-
cias, nidc compreendidas como “provincias governativas” e sim como
“instituicGes eletivas”, que, com a reforma administrativa, deverdo possuir
maior importdncia. Temos entdo trés niveis no Estado italiano: regides,
provincias e comunas. A Constituicio regula as regides, as provincias e as
comunas. Contudo, as disciplina do ponto de vista politico com a finalidade
de descentralizd-las, para enriquecer a vida democratica italiana. Apesar de
tudo, esse sistema de autonomia representa o epilogo de wma batalha
extremamente demorada. Para ter-se uma idéia basta considerar que as
regides foram previstas na Consiituigio de 1947, mas s6 foram efetivamente
instituidas em 1970. Assim, o texto constitucional ficou durante nada menos
do que 25 anos sem aplicacio. O fendémeno n#o é isolado, pois, a0 que
parece, a América Latina conhece disposigdes constitucionais que também
ndo se aplicam, ou cuja aplica¢do tarda muito a efetivar-se.

Quando de sua instituigdo, foram elas consideradas como entidades
predominantemente politicas, dando-lhes, é certo, competéncia administrati-
va, como, por exemplo, em matéria de desapropriacdo com finalidades
urbanisticas, € em muitos tipos de interven¢do econdmica; também os
aspectos referentes a satide s3o de competéncia das regides e ndo mais do
Estado central. Nao obstante essa transferéncia de poderes, ainda assim a
Constituigio ndo cuidou de suas regides e provincias. A preocupag8o maior
foi simplesmente no sentido de romper a centralizagéic, ou seja, de dar énfase
a autonomia legislativa. Mas além dessa medida ndo se penetrou no campo
da administra¢do, porquanto as regides determinaram as competéncias per-
tinentes aos cargos de que é composta a sua estrutura, com normas que
reproduziram o sistema da burocracia central, A administragio nfo absorveu
o pensamento de autonomia que crientava a dimens&o politica. Vé-se, assim,
que a Constituigio pode criar novas concepgdes democrdticas no plano
politico ¢ esquecer que tudo isso deveria ter conseqiiéncias concretas na
estrutura da administracio. As tarefas administrativas sfo semelhantes as
do Estado central, estritamente burocréticas, sem um procedimento admi-
nistrativo correto de consulta. A reforma compreendida desse modo ndo é
uma obra completa, pois ndo atinge a administragio pdblica; ¢ algo inaca-
bado. Restringiu-se, apenas, ao plano politico.

Em verdade, a Constituigic italiana n2o possui um tnico artigo a
respeito da organizagdo das regides, correspondente ao art. 97. Esquece-
ram-se os constituintes de ditar normas de organizagao e funcionamento dos
poderes locais. E certo que se aplicam aos aludidos poderes as regras rela-
tivas a0 controle jurisdicional. A razdo estd em que o controle incide sempre,
mas faltou, sem sombra de ddvida, algo de extremamente importante, na
sua regulamentagao.
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Por fim, conviria mencionar as tarefas ou deveres da administragio.
E possivel afirmar que a Constituigio ndo cuidou dessas particularidadcs,
sendo que os arts. 97 ¢ 98 nada registram sobre o assunto. Tenho, porém,
que a Constituigio tratou dessas quesides, embora de modo implicito, pois
seus deveres, mesmo ndo estando disciplinados no pertinente & adminis-
tragdo piiblica, podem ser encontrados na parte primeira da Constitui-
¢80 (7). Nesse local sdo examinados os deveres do Estado intetventor e social.
Ali estdo contidas as principais finalidades da administragdo piblica, que
podem ser assim discriminadas: reforma agréria; nacionalizagbes industriais;
controle de crédito; programas econdmicos: intervengio para proteger O
trabalho; intervengdo para fins de sadde publica; e intervencdo em favor
da cultura. Todas estas regras da parte primeira estdo sob o titulo “direitos
¢ deveres do cidaddo”, subdivididos em direitos politicos, direitos de liber-
dade, direitos econbmicos e sociais. Quase 60 artigos da Constituigio refe-
Iem-3¢ a £55a8 normas,

Em matéria de administragio, o legislador consfituinte ndo teve uma
percepgio clara de que, no momento em que conferia aos poderes piiblicos
deveres tdo importantes como os anteriormente mencionados, segundo a
ideologia do Estado contemporineo democratico, interventor e social, deve-
ria levi-la em alta conta, pois a ela incumbe a realizaggo da ideologia ado-
tada, como o seu principal instrumento.

Deve-se, agora, refletir a respeito da relagdo existente entre o direito
constitucional e o direito administrativo. Parece fora de divida que se a
parte da Constituigdo relativa & administragdo publica houvesse tido maior
desenvolvimento, ¢ o legislador maior consciéncia dessa relaggo, esse fato
teria ajudado em muito a sua aplicaggo. Ninguém duvida que a Lei Magna
ndo possui disposigdes contrdrias s colocagdes anteriormente feitas. Mes,
como os principios s3o em pequeno niimeto, cresce de ponto a responsabi-
lidade da doutrina ¢ da jurisprudéncia no exame dos casos concretos. Pro-
curar extrair da Constituicdo tudo o que nela estd implicito € a tarefa prin-
cipal. E necessirioc que ambas construam a ponte entre a Lei Maiorea
administragdo pdblica, Na Constituigdo estdo os principios que devem servir
como verdadeira bussola: o da imparcialidade, o do bom andamento admi-
nistrativo, ¢ o do controle jurisdicional. Sdo principios de natureza geral,
competindo aos juizes dar-thes configuragfo concreta.

Em suma, ndo se pode culpar os juristas do passado se eles nilo tive-
ram a consciéncia das necessidades das geracSes atuais. A cultura de nossos
antepassados era diversa; nfo se pensava na administragio como uma parte
importante do Estado, ou, num outro modo de exprimir, como ¢ seu coragao.

(7> Essa parte da Constituigfio italiana cuidou dos “direitos e deveres do cidaddo”,
entre os quals as garantias individuais (“Rapporti Civili"); os direitos ético-socials
(“Rapporti Etico-sociali”) ; &8 relagdes econdmicas, de que 580 exemplo as resul-
tantes do trabalho (“Rapporti Economici™); e, por fim, as relagles politicas a
respeito dos eleitores e partidos politicos (“Rapportl Politici”).
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Com o término do fascismo, os problemas mais relevantes eram a recon-
quista da liberdade; a existéncia de um congresso democritico; a indepen-
déncia dos juizes; a conquista ex novo dos direitos sociais. Estes foram os
grandes problemas de que resultaram as discussGes que fascinaram os cons-
tituintes.

A Constitui¢aop italiana possui grandes méritos e, por isso, nao posso
criticd-la além do razodvel, pois a minha finalidade ndo é, de nerhum modo,
desmerecé-la. Em uma palavra: é uma Constituigio séria e equilibrada, a
altura, em grande medida, de seu tempo. Néo sé dos tempos passados, mas
inclusive dos dltimos anos em que estd em vigor. Observe-se que ¢la ji tem
cerca de 40 anos de vigéncia. Considero que esteja a altura do tempo no
sentido de que procurou achar uma via que escapasse, em verdade, aos
principios fascistas e aos do Estado liberal, sem pender para o lado de uma
economia totalmente planificada, para uma sociedade socialista. Buscou-se
o caminho intermédio, do controle social do capitalismo. Lembre-se que a
cultura juridica da época da feitura da Constituicdo havia sido compri-
mida pelo totalitarismo, e se resumia em defender a liberdade, ou seja, o
Estado de direito. Ndo poderia o legislador constituinte antever outros pro-
blemas.

A tarefa dos governantes que vieram apés era de levar adiante a obra
da Constituigdo democritica. Mas, mesmo que se proponham emendas
constitucionais, tudo isso é dificil, pois 0 processo politico nio se desen-
volve com facilidade na Itdlia. Em conseqiiéncia, ndo ¢ fécil chegar a um
consenso sobre o conteddo dessas modificagBes. A obra dos juristas, das
universidades ¢ dos juizes ordindrios e administrativos em seus respectivos
tribunais deve orientar-se no sentido de levar & frente um pensamenio mais
desenvolvido sobre a administracdo. Refletir sobre o que em concreto signi-
fica “realizar a imparcialidade; ¢ bom andamento (eficiéncia), a tutela e a
legalidade dos direitos do cidaddo”. Ainda, segundo a escola do Prof.
Feliciano Benvenuti, que possui muitos seguidores ¢ com a qual concordo
plenamente, tornou-se importante uma “lei geral sobre a administragao”;
uma lei gue regule o funcionamento da administracdo puablica. A Itélia,
até o momento, ainda ndo a possui. Os principios até agora aplicados sao
doutrindrios. Ainda assim existem dificuldades em “consttuir” estes prin-
cipios partindo de disposigGes constitucionais tdo fragmentdrias, Em con-
seqiiéncia, manifesta-se a necessidade premente de uma “lei geral”. E sabe-se
que foi a Austria quem primeiro editou este tipo de legislagdo, em 1925;
depois outros paises a imitaram, tais como a lugoslavia, a Tchecoslovaquia
¢ a Polbnia. Alguns Estados socialistas mantiveram a tradigdo austriaca.

Uma lei sobre a democratizag@o do procedimento administrativo supde
a consulta dos interessados, pois o ato administrativo tende a deixar de ser
um ato autoritdrio, emanado de 6rgdo burocritico, sem a audiéncia prévia
das partes. Na Alemanha, foi editada, em 1976, uma “lei geral”. Na Francga,
os juristas sdo os ultimos a defenderem o ato administrativo autoritario.
Mesmo assim, recentemente, através de diversas leis, foi reformulada sua
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administragdo, embora néo se tenha editado uma lei especifica. Essas refoe-
mas, por sua amplitude, podem ser consideradas, entretanto, uma espécie
de tegulamentagio do procedimento administrativo. A Itélia permaneceu
como o tnico grande Estado europeu que, até o momento, ndo possui seu
procedimento administrativo disciplinado. Vale recordar que em 1946 foi
discutido numa comissdo, contemporaneamente 3 feitura da propria Cons-
tituigfio, o tema da necessidade de uma lei geral sobre o procedimento admi-
nistrativo. Porém, a proposta legislativa néo foi aprovada, tendo sido ela-
borada em nivel de comissio doutrindria, instituida pelo governo da época.
Ela ¢, porém, testemunha de que o retorno & democracia, apés o periodo
fascista, deveria exigir este tipo de lei. Infelizmente, essa opinido ndo sc
tornou majoritiria e o governo dela se desinteressou, O Parlamento néo
retomou a idéia, mas a escola douirindria do Prof. Feliciano Benvenuti tem
afirmado, com énfase, a necessidade da regulamentagdo deste procedimento.

Vale mencionar, ainda, a escola do Professor Midssimo Severo
Giannini, outro grande administrativista, que nfio estd inteiramente de
acordo com esta idéia, pelo menos ndo estava até data recente. Nos Gltimos
anos, Méssimo Severo Giannini, que foi, inclusive, Ministro de Estado num
dos Gabinetes Cossiga, estudou yma amply reforma administrativa e entdo
s¢ discutiu a retomada dessas idéias. Mas tal reforma ndo significa apenas
mudanga na estrutura; nio se configura somente como atualizacio do con-
trole jurisdicional. Temos necessidade, decerto, de ambas, mas ¢las por si
s6 ndo sdo suficientes, Discutiu-se, por igual, a revisiio da acdo adminis-
trativa e 0 modo de funcionamento da administragio.

O Governo Craxi resolveu convocar uma comissio presidida pelo
Prof. M. Nigro, titular de Direito Administrativo em Florenga e atualmente
em Roma, para que elaborasse um projeto de publicidade daqueles atos,
pois eles sdo, ainda hoje, secretos, e o contraditério ainda atua apenas com
a audiéncia dos interessados, isto é, das partes individuais. Como se pode-
ria, por exemplo, realizar o plano urbanistico de uma grande cidade, sem a
convocagao dos interessados, pessoas ou grupos? E necessdrio colher as suas
impressdes, como sucede na lnglaterra, nos Estados Unidos, e como se faz,
também, na Repiblica Federal da Alemanha. E imperioso modificar o modo
de agir das autoridades ptiblicas, porquanto elas sdo depositarias de um
poder autoritdrio ¢ secreto, como sucedia no Estado prussiano dos setecen-
tos, a0 tempo de Frederico II.

No fundo, a administrag@o italiana e a alemd ndo eram, aié pouco
tempo, nem mesmo administragSes liberais; ndo estavam distantes das admi-
nistragdes do Estado prussiano de Frederico II. N&o se configuravam, decerto
ainda, como administraces do tempo de Maria Teresa da Austria, porque,
com esta Rainha, teve infcio na administraco piiblica a aplicag@e dos crité-
rios de justiga, € 0 procedimento administrativo austriaco comegou com o
Iuminismo dos setecentos (8). N6s nos encontramos em face de uma reali-

(8) Ver TEZNER, Handbuch des ost. Verwatiungsverfassungrecht, Wien, 1986
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dade: ndo conseguimos atingir um pensamento administrativo 3 altura dos
Estados democriticos. Esperamos, assim, que seja proposta ao Parlamento
uma lei sobre o procedimento administrativo ¢ uma para a melhoria do
controle judicidrio. Com dois juizes, as questdes ndo vio bem, e sfo con-
tinuos os conflitos de competéncia. E necessdrio escolher: ou se adota o
sisterna anplo-americano, o juiz ordindrio para todas as questdes; ou o
sistema francés de administracio, com juiz préprio, mas um sé juiz. Néo
uma duplicidade de competéncias, como sucede na Itdlia, onde se divide
a competéncia conforme houver “interesse legitino™ ou “direito subjetivo”.

P

O sistema italiano, como se viu, é intermedidrio. Esse sistema tem
gerado conflitos continuos de competéncia entre Conselho de Estado e os
Juizes Ordindrios (Corte de Cassagfo) e acabam por paralisar o controle
judicidrio. Muitas vezes o advogado vé-se compelido a propor duas agbes
conjernporaneamenic para garantir o seu cliente, porquanto nio sabe quem
se declarard competente. A distingdo entre uma competéncia e outra € extre-
mamente tedrica, de dificil aplicagdo prdtica.

Quero enfatizar que ndo estou tirando conclusbes quanto ao direito
de outros paises, mas fazendo uma correlagao que, de fato, existe entre a
Itdlia ¢ outras nagGes européias. Algumas possuem grande semelhanga e por
esse motivo vale trazer a colagfo exemplos do direito comparado. Procurei
também demonstrar que as decisdes dos tribunais americanos vém-se asse-
melhando 3s solugbes européias. Infelizmente ndio tenho dados suficientes
para fazer uma comparagdo com o direito dos pafses latino-americanos.
Todavia, posso informar que na Argentina e na Venezuela foram feitas
“Jeis gerais sobre o procedimento administrativo™, talvez nio muito avange-
das, mas no rumo que me patece o mais indicado para a Itilia. Elas estio
4 nossa frente em tal matéria. Sabe-se que uma codificagiio geral para o
direito administrativo ndo é possivel. Contudo, ndo ocorre 0 mesmo com
uma “codificagio de principios™.

E, como o Brasil est§ elaborando uma nova Constituigo, gostaria de
extertar ¢ meu desejo — sem faltar so respeito & realidade brasileira —
que seus constituintes reflitam sobte a importincia constitucional da admi-
nistragdo piblica, sem confinar esse aspecto a declaragdo de direitos indi-
viduais, ou sociais, ou & parte que trata do Presidente da Repiblica ou do
Congresso. A expressdao democracia deve significar, também, democracia
na administragdo, E que a parte da Constituigio que cuida da administra-
¢do pablica se inspire nos mesmos valores das demais partes da Constitui-

GaD.

Todos o5 paises do mundo encontram-se, de um certo modo, em face
deste problema. Por isto, faz-se necessdrio salientar a discrepincia entre a
democracia e a administragdo; e o desafio de nosso tempo parece estar na
necessidade de termos um aparelho administrativo eficiente e que seja ao
mesmo tempo democrético.
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Constituicao portuguesa

Cerso Bastos

Professor de Direite Constitucional
da PUC — SP

O que em primeiro lugar impressiona na Constitui¢io portuguesa de
1976 € o fato de ter ela sido elaborada ¢ promulgada num pais de fracas
tradigGes constitucionais; ndo que Portugal ndo tenha tido ConstituigOes,
ele evidentemente as teve, e diversas.

Ocorre gue nem sempre estas ConstituigOes foram asseguradoras de
um auténtico Estado de direito, colocadas mais ao servigo do autoritarismo
do que do regime democradtico. Sem embargo, pois, desta falta de tradiggo,
de cultos e de mesmo institucionalizagdo das liberdades publicas ¢ de um
Estado contido no exercicio de seu poder, Portugal, ao cabo de uma Revo-
lugdo levada a efeito no ano de 1974, pelas Forgas Armadas, deflagra um
processc constituinte extremamente rico, no qual iria surgir uma Constitui-
¢80 que, sem favor nenhum, pode ser considerada entre as melhores em
muifos aspectos, até mesmo com forga paradigmatica.

Hoje no Brasil, dentre as influéncias mais ressentidas nos diversos textos
que siio apresentados por projetos de Constituigho, é sempre a experiéncia
portuguesa que mais facilmente se identifica.

Portanto, fica quase que sem resposta esta profunda florescéncia de um
movimento extremamente rico do ponto de vista constitucional num pafs que
vivia, j4 hd muitas décadas, debaixo de um regime, no fundo, autoritario,
visto que néo havia controles eficazes do poder, nem revezamento das auto-
ridades. Portugal vinha, destarte, sob ¢ jugo de uma das ditaduras mais
obscurantistas que se conhece, exatamente por extrair o Pais das grandes
correntes do pensamento moderno e querer ilhid-lo ou isold-lo do processo
histérico. A despeito desse regime salazarista ter conseguido aparentemente
esta eliminagdo de Portugal do mapa cultural europeu, ainda assim via-se
que latentemente floresciam estudos e preparavam-se especialistas que no
momento proprio souberam dar uma institucionalizagdo devida a todo aquele
clamor por liberdade e igualdade que se¢ seguiu subsegiiente 3 Revolugio
de 1974,

Todas estas razGes mais os profundos lagos culturais e histéricos que
unem o Brasil a Portugal, a afintdade lingiifstica, a modernidade, ¢ a atuali-
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dade do texto portugués, fazem dele, sem ddvida, um dos elementos prin-
cipais ao lado da Constitui¢io espanhola e também da italiana e da alemd
do segundo apds-guerra, os instrumentos constitucionais mais procurados
pelos autores da atual Constituigao brasileira,

Vamos procurar dar, portanto, uma breve sintese dos antecedentes
desta Constitui¢do e das idéias fundamentais que a alimentam.

A Constituicdo de 1976 s6 se tornou possivel por forga de um movimen-
to levado a efeito pelas Forgas Armadas, que, com £xito, conseguiu derrubar
O regime anterior vigente.

O “Movimento das Forgas Armadas”, como veio a chamar-se, foi,
portanto, o responsdvel pela eclosdo do movimento armado e da assungiio
do poder em um primeiro momento.

Também chamada de “Revolugdo dos Cravos”, foi ela, sem divida,
levada a efeito sob um clima de grande fraternidade, de grande euforia de
uma nagdo que parecia reencontrar os seus caminhos histéricos apds um
descaminho de aproximadamente meio século.

Esse movimento das Forgas Armadas, exercente como vimos no primei-
ro momento da soberania popular, ndo chamou para si ou ndo procurou
institucionalizar o poder em seu favor. Pelo contrdrio, logo tomou as medidas
necessarias 3 convocacgo de uma Assembléia Constituinte que elaboraria
uma nova Constituigio, entregando novamente o poder aos civis. Nesse
periodo, de 1974 a 1976, por forga da Lei Constitucional n.° 3, voltaram a
existir diversos Orgdos que, com relativa equiparag@o, viriam exercer os
poderes soberanos. Além da propria Assembléia Constituinte, é forgoso fazer
referéncia ao Presidente da Repiblica, ao Primeiro-Minisiro, aos Tribunais
& ao proprio “Movimento das Forcas Armadas”, entre outros.

B aqui uma caracteristica importante, porque ao assim proceder, cria-
ram-se¢ condi¢Ges para que a Assembléia Constituinte fosse exclusivamente
constituida para exercer as fungGes de elaborar uma Constituigdo. A questdo
da cojsa piiblica e mesmo as leis necessarias para isso ficavam entregues a
esses Grgdos de cardter ternporario e provisorio, aliviando assim a Assem-
bléia Constituinte de qualquer outra preocupagdo que nao fosse a de ela-
borar o texto constitucional propriamente dito.

© procedimento adotado foi dos mais proficuos. Receberam-se propos-
tas dos diversos partidos politicos e a partir destes textos é que se deu a-
posterior discuss#o, culminando com uma dltima fase de votagio da Consti-
tuicdo definitiva. Esta forma de agir permitiu que, sem embargo de ndo
desprezar-se a colaboragio de todos os partidos, se pudesse ainda assim
ficar apegado a algumas idéias principais, alguns principios fundamentais
que dessem estrutura, solidez e rigidez ao texto definitivo. Isto foi cumprido
na primeira fase onde se discutiv fundamentalmente a prépria sistematiza-
¢do do texto constitucional.

Partiu-se, portanto, da sistematizagdo para terminar-se na redagao,
enquanto que ¢ exemplo brasileiro, atualmente em curso, deu prestigio a
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forma diversa em que, desde o inicio, houve apresentagio de propostas
sem que se estivesse de acordo numa sistematizagio.

Do ponto de vista genérico, a Constitui¢ao portuguesa é do tipo com-
promissério, de resto o mais fregiiente nas Constituigdes. E muito diffcil o
texto constitucional ser derivado de uma finica corrente de pensamento ou
exprimir exclusivamente uma das vertentes do pensamento politico institu-
cional. Normalmente para o texto constitucional convergem forgas provindas
de diversos quadrantes. O texto portugués é um exemplo bem sucedido desse
tipo de proceder, pois af vao se notar influéncias que remontam ao consti-
tucionalismo historico de Portugal, influéncias provindas de correntes
marxistas de pensamento, assim como também influéncias emanadas do
proprio Ocidente no qual Portugal se insere.

A Constituigdo de Portugal fundamentaimente se institui num regime
democritico com um compromisso no sentido do socialismo. Seu art. 1.°
reza;

“Portugal é uma Repiblica soberana baseada na dignidade
da pessoa humana e na vontade popular, empenhada na sua trans-
formagéo numa sociedade sem classes.”

Portanto, vemos que a Constituicio portuguesa nio € socialista, dizendo
simplesmente ter por objetivo assegurar a transicdo para o socialismo.

Suas linhas fundamentais sio: do ponto de vista da distribuigdo do
poder territorial, Portugal é um Estado unitdrio. Realmente nio hd tradicGes
federalistas na histéria portuguesa, e esta Constituigho mais uma vez consa-
grou a forma histérica do Estado unitdrio, deferindo-se tdo-somente esta-
tutos autonomisticos especiais para a Ilha da Madeira, bem como também
a Macau em razdo da sua inser¢do territorial.

No mais, Portugal contempla um dnico centro de Poder Legislativo,
sendo certo que as regides em que se divide ndo sdo dotadas de autonomia
constitucionalmente assegurada de molde a configurar uma Federagdo mas,
a0 contrério, um Estado unitério.

Do ponto de vista do relacionamento dos Poderes entre si, Portugal
adotou a férmula de um parlamentarismo racionalizado, moderado, cabendo
papel de destaque ao Chefe de Estado, papel este que, diga-se de passagem,
a0 curso destes anos pés-revoluciondrios teve um acentuado destaque na
vida portuguesa.

Portanto, ¢ interessante o exemplo portugués sobte este aspecto por ser
mais um caso de experiéncia bem sucedida no sentido de compatibilizar
parlameniarismo cléssico com a figura de um Presidente eleifo diretamente
pelo povo e com competéncias préprias. A convivéncia dessas autoridades,
pelo que € dado até hoje inferir-se, ndo tem desmerecido a escolha feita pela
Constituigiio portuguesa,

Do ponto de vista ideoldgico, Portugal mantém-se dentro dos quadran-
tes do Ocidente, proclamando-se uma Repiiblica pluralista em todas as
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acepgOes: popularismo de idéias, de cultura, de raga, de partidos politicos,
de idéias, enfim.

Do ponto de vista das garantias fundamentais, Portugal declara o asse-
guramento tanto das liberdades fundamentais cldssicas mais de indole formal
e de inspiragdo liberal, como também procura compaging-las com aqueles
direitos de ordem social, que de resto Portugal nivela em termos de dignida-
de juridica, conferindolhes também igual importincia que é dada aos
direitos fundamentais. Temos aqui ento uma generosa ¢ talvez utépica
abertura que ¢ feita para o campo social pelo asseguramento de uma série
de direitos, tais como: alimentagio, moradia, educagdo, saide, e que evi-
dentemente um apreciador mais sereno da realidade portuguesa j& ieria
condenado na prépria ocasifio da elaboragao do texto constitucional.

Naquela ocasido, no entanto, as forcas generosas de um socialismo
utépico prevaleceram e o texto foi assitn adensado com uma série de direitos
de ordem social extremamente valiosos, sem didvida, mas absolutamente ina-
tingiveis, sendo mediante uma economia de um nivel de rentabilidade,
produtividade e dimenstes que Portugal ndo tinha. Sendo assim os primeiros
anos da Constituigdo de 1976 viriarm a criar um sério perigo de desmorali-
zagdo do texto constitucional pela absoluta inviabilidade de cumprimento
das metas por ele tragadas, dai aparccendo entdo a reforma constitucional
levada a efeito entre os anos de 1980 a 1982, procurando extirpar do texto
estas excessivas concessdes no campo do social, além de outras alteragdes
que jé se faziam necessdrias & luz do novo clima politico reinante.

Hoje em dia, Portugal, pelo resultado das tltimas eleigbes, parece
caminhat em sentido politico diferente daquele imprimido ac seu préprio
texto, sendo esta uma das ligdes que Portugal nos dé: o de evitar-se a defi-
ni¢io ideolégica do Pais, porquanto estas definicdes sfio sempre perigosas
quando trazem consigo um comprometimento com certas politicas, nem
sempte as de maior apoio popular, ocorrendo ent@o o risco de constitucio-
nalizar-se uma vontade passageira, momentdnea, de uma maioria eventual da
Constifuinte, querendo-se imp6-la como vontade permanente da Nagdo.

Portugal hoje tem, portanto, esta curiosidade de apresentar como um
dos vetores a informar o seu texto constitucional o socialismo, tendo, entre-
tanto, um partido de direita vencido por maioria absoluta de votos essas
iiltimas eleigBes para o Parlamento portugués, criando evidentemente um
descompasso entre a realidade politica e a normativa.

Do ponto de vista da técnica juridica, Portugal, através da sua Consti-
tuigio de 1976, nos fornece uma contribuigdo extremamente preciosa, que
¢ a da inconstitucionalidade por omisséo. De fato, j4 era muito ressentido
no mundo inteiro o ridiculo a que eram levadas as Constituigdes por muitas
vezes encerrarem principios que restavam permanente letra morta, sem que
se pudesse deflagrar qualquer mecanismo para obviar esta auséncia legisla-
tiva. Portugal absorveu, sobretudo da Constituigdo alemd, esse instituto,
conseguindo desdobra-lo e dimensiond-lo em proporgdes bastante interessan-
tes, sobretudo no primeiro momento quando ainda se encontrava em vigor o
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Conselho da Revolugdo, 6rgdo que tinha a incumbéneia de acicatar a
Assembléia da Republica toda vez que esta ndo acionasse a produgfo legal
necesséria a dar aplicagao aos textos constitucionais. E, portanto, um meca-
nismo, este da inconstitucionalidade por omissdo, destinado de alguma
maneira a compelir o Legisiativo a encontrar um sucedineo para sua misséo,
sempre com a preocupagio de fazer com que o texto constitucional, princi-
palmente nas suas normas programaticas, nfio restasse letra morta.

O balango feito na palavra de JORGE MIRANDA desse instituto, ao
estudar recentemente a Constituigdo de 1976, enquadra todos os dispositi-
vos em trés categorias: aqueles que tiveram plena aplicagdio, razodvel aplica-
¢iio e 0s que tiveram nenhuma aplicagdo. A inconstitucionalidade por omis-
sdo estd entre agueles que tiveram relativa aplicaciio, ndo podendo ser
diferente, pois seria mesmo impossivel que estes dispositivos tivessem uma
aplicagdo completa por tratar-se de matéria extremamente melindrosa, sendo
muito dificil de conseguir-se uma resolugio definitiva para o problema do
descumprimento do dever constitucional de legislar, Sem embargo, o sé
fato de saber-se que hoje esse instituto se enquadra dentro daquelas normas
de relativa aplicagfo, de relativa eficdcia, j4 é por si s6 um grande resuliado
a justificar inclusive a sua importagdo pelo direito brasileiro.

Um dos pontos altos do texto constitucional portugués € o respei-
tante & forma. De fato, ndo conseguiu o texto constitucional uma sintese
maior em itermos de artigos, sendo destatte uma Constitui¢do longa — ¢la
pelo menos na sua versdo original ultrapassava os trezentos artigos, perdendo
com a emenda sofrida em 1982 doze dispositivos —, encontrando-se hoje,
portanto, com trezentos artigos.

Nada obstante ser uma Constituiggo um tanto longa, ela evita de confi-
gurar-se como uma Constitui¢io barroca ou casuistica. Pelo contrério, seus
artigos tém sempre grande dignidade e grande compatibilidade com a eleva-
¢io constitucional em que se encontram. Tem sempre um nivel de abstracio,
de generalidade bem compativel com a qualidade de norma constitucional.
E uma pena que no Brasil ndo se¢ tenha adotado essa ligdo, da economia
vocabular em muitos dos seus dispositivos constitucionais, como ocorre na
Carta portuguesa. A titulo de exemplo, cite-se somente um, aquele que diz
respeito a definigdo dos nacionais portugueses, que reza:

“Sao cidadaos portugueses todos aqueles que como tal sejam
considerados pela lei ou por convengdo internacional.”

No Brasil, ao contréirio, desenvolve-se todo um capitulo, entrando-se em
detalhes que acabam por figurar gquase que um verdadeiro ¢Sdigo de estran-
geiro trazendo toda a matéria relativa a aquisicde da gqualidade de nacional
brasileiro, tomando para tanto diversos artigos da Carta Magna.

E, portanto, o portugués um texto constitucional de grande merecimen-
to pelo equilibrio que consegue entre a imposi¢io, de um lado, de regular
certos assunios e, de outro, a necessidade de ndo resvalar, de ndo descer
para o banal, para o cotidiano, para aquilo que seria objeto do legislador
infraconstitucional.
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Portugal deu também uma contribui¢do grande aproveitada pelo Brasil,
sem didvida nenhuma, no que diz respeito aos direitos individuais, nos quais
0 texto ora apreciado introdyziu diversas aquisi¢Bes de direito constitucional
moderno, tais como: o art, 21, o direito de resisténcia, mesmo o provedor de
justica extraido do direito escandinavo, direito a integridade pessoal, com
banimento da tortura, do direito a utilizagdo da informatica pelo qual todos
os cidadZos tém o direito de tomar conhecimento do que constar de registros
informéticos a seu respeito e do fim a que se destinam as informacdes, poden-
do exigir a retificagdo dos dados ¢ a sua atualizagfo. Traz também um
direito fabuloso, chamado de direito de antena, consistente no acesso que €
garantido aos partidos politicos aos meios de comunicagao.

A parte mais infeliz do texto portuguds repousa na ordenacdo da sua
economia. De fato vimos inicialmente o cardter contraditdrio do texio portu-
gués, fruto, de resto, do seu cardter compromissério. E no campo da regula-
¢3o0 da economia que mais se faz sentir esta filiagio simultinea a correntes
radicalmente diversas, quando Portugal procura um dificil equilibrio entre
as leis do mercado, que ele ndo abandona, e as constantes concessdes a insti-
tutos préprios das economias marxistas como o planejamento que tem forga
vinculante para as empresas estatais, criando diversas modalidades de pro-
priedade, além da privada, como: a propriedade corporativa, social, e a
propricdade estatal. Enfim, hd uma certa multiplicagido das modalidades de
propriedade, tudo com a preocupagio de simultaneamente abrir espago para
a ideologia socialista ¢ a ideologia capitalista.

Cremos que essa contradi¢io ndo era dtil para a condugdo da economia
portuguesa e cremos também que os exemplos desses dltimos anos em que
Portugal ndo tem estado fora do mundo, mas cada vez mais internacionali-
zado, tém forgado o pais a s¢ aplicar propriamente 0s institutos da economia
capitalista, enquanto que os setores estatizados ou nacionalizados apresen-
tam na vida real uma importancia muito menor do que aquela acenada
pelo texto constitucional que como todo direito ndo tem forga para ir contra
a realidade dos fatos. E a verdade é que o povo portugués é um povo
empreendedor, um povo que ama a liberdade e ndo gostaria de verse dela
destituido, nem mesmo na esfera econdmica na qual quer fazer valer a
prerrogativa da sua individualidade imprimindo o cunho da sua marca
pesscal ac préprio processo de condugio econdmica.

Vemos assim que Portugal € um pais que na realidade se desenvolve
em termos capitalistas, embora a sua Constituigdo continue ainda a apontar
como meta do regime portugugs o socialismo. Isto tudo tende a ser supgrado
¢ a propria hora presente levanta uma indagagdo com a qual nds até de
resto aproveitamos para encerrar estas breves consideragdes: até que ponto
a Constituicio portuguesa continuard a conter essas aberturas ao socialismo
debaixo de um governo capitalista que eleitoralmente jd se apossou da
maioria do Parlamento portugués? N#o seria um convite a mais uma mudan-
¢a constitucional? Isso s6 o futuro dira.
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na futura Constituicao Federal
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1. Delimitagdo do tema

Sob o titulo “Perspectivas da organizacéo judicidria na futura Comns-
tituigho Federal”, pretendo oferecer uma visdo panorfmica do conjunto
de normas e principios para determinar a hierarquia, a composigio ¢ a
competéncia dos diversos érgios do Poder Judicidrio, tal como foram con-

Palestra proferida na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minag
Gerals, em 4 de dezembro de 1987,
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cebidos pelo projeto de Constituigdo Federal, ora submetido ao Plen4rio
da Assembléia Nacional Constituinte.

2. No desenvolvimento da exposicBo procurarei ressaltar, sobretudo, as
inovagoes a serem introduzidas no ordenamento juridico do Pais, as quads,
ac que tudo indica, deverdo ser mesmo as contempladas no projeto que
a Comissdo de Sistematizagdo acaba de aprovar.

3. O capitulo relativo ao Judicidric — o IV do Titulo 1V, que vai do
art. 112 ao art. 151, desdobrados estes em intimeros pardgrafos e alineas
— foi, como € notério, um dos mais discutidos, tanto pelos constituintes,
quanio pelas classes interessadas, notadamente a dos Tuizes, a dos Advo-
gados e a do Ministério Pdblico, cuja influéncia se fez sentir nas sucessi-
vas reformulagdes do projeto constitucional. Evoluiu ele do Anteprojeto
Plinio de Arruda Sampaio, relator da Subcomiss@o do Poder Judicidrio e
do Minijstério Piblico, para o de Egidio Ferreira Lima, relator da Comis-
sao de Organizacdo dos Poderes e Sistema de Governe, chegando, final-
mente, ao de Bernardo Cabral, relator da Comissdo de Sistematizagio, que
lhe deu trés diferentes versSes. Ao fim de todo esse trabalho, parecem res-
tar poucos temas polémicos, que poderdo sofrer eventuais modificagGes
em Plendrio, sem comprometer, contudo, a orientagio bdsica do terceiro
Projeto Bernardo Cabral, a que minhas consideragGes se referem.

V. Estrutura atual do Judicidrio

4, Feita a indispensdvel delimitagdo do objeto desta palesira, entendo
conveniente recordar, de inicio, a estrutura atual dos &rgaos do Poder Tu-
dicidrio, nfo sé porque com ela nem sempre estio familiarizados os estu-
dantes que compdem o auditério, como também por ser ela bastante com-
plexa em nossa federagdo, pois o reconhecido principio da unidade do
Poder Judicidrio ndo impede que seus drgdos sejam, quanto aos vinculos
politicos, federais e estaduais, e, quanto & jurisdi¢do, ordinarios e espe-
cializados.

5. s 6rgios do Poder Judicidrio, como ¢ sabido, se inserem em trés
classes: os da Justica Ordinéria, os da Justica Especializada e o tribunal
de superposi¢io, que é o Supremo Tribunal Federal.

6. Na Justica Especializada, em regra, os Srgaos s3o federais; de fato,
a Justica do Trabalho, a Eleitoral ¢ a Militar, que coustituem os trés ramos
de especializagdo, sdo Grglos criados e mantidos pela Unido. Entre os espe-
cializados, 86 h4 &rgaos estaduais na Justica Militar, porquanto a Carta
vigente, no art. 192, autorizou continuassem a existir os tribunais de se-
gunda instdncia da Justica Militar estadual, que j& funcionassem em 15
de margo de 1967. Nio fora essa outorga excepcional, poder-se-ia dizer
que os Orgdos da Justica Especializada seriam apenas federais.
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7. Na Justiga Ordinéria, a regra, todavia, se inverte, Predomina a Justica
estadual, j4 que s6 a matéria de interesse da Unidio é submetida & chama-
da Justica Federal, denominagio, sem ddvida, imprdpria, pois federais tam-
bém sdo a Justica do Trabalho, a Eleitoral e a Militar.

8. A nEo ser as causas de interesse da Unido, que séo julgadas em 1.2
instdncia pelos Juizes Federais e, em grau de recurso, pelo Tribunal Federal
de Recursos, todas as demais causas ndo atribuidas s Justicas Especia-
lizadas cabem & Justiga Ordindria ou Comum, que é mantida pelos Esta-
dos-Membros, embora devam estes obedecer, ao organizé-la, as normas
constitucionais da Unido e 4s da Lei Organica da Magistratura Nacional.

9. Os drgdos judicidrios estaduais, que podem variar segundo as opges
dos legistadores locais, séo, na primeira instincia, os Jufzes de Direito, os
Juizes Substitutos, os Jufzes Tempordrios, os Juizes de Paz ¢ o Tribunal
do Jdri. No segundo grau de jurisdi¢do, cada Estado tem seu Tribunal de
Justiga e muitos possuem ainda um ou mais tribunais inferiores, que fica-
ram conhecidos como Tribunais de Algada.

10. Esse quadro revela que, entre nls, um litigio qualquer tem diferen-
tes destinos. Se ndo couber na competéncia das trés fusticas Especializa-
das nem na da chamada Justica Federal para as causas de interesse da
Unifio, deverd ser levado 2 Justica Ordindria ou Comum dos Estados. Se
0 vencido, como é muito fregiiente, ndo se conformar com o julgado des-
favordvel, interpord recurso para os Tribunais de Justica, de Algada ou
para o Tribunal Federal de Recursos, se se iratar de causa da competéncia
da Justica Ordindria estadual e federal; se for da jurisdigio especializada, o
recurso sera para os Tribunais Regionais do Trabalho ou Eleitorais e para
o Superior Tribunal Militar.

11. No plano da Justica Eleitoral e do Trabalho, o litigante, depois do
julgamento regional, poder4 provocar a revisio do Tribunal Supesior do
Trabatho ou do Tribunal Supetior Eleitoral, onde deve encerrarse o liti-
gio, salvo quando a decisio proferida contrariar a Constituigdo Federal.

12. Quando a deciséio do TST ou do TSE ofender a Constituigio e quando
a dos Tribunais de Justica ou de Algada e do Tribunal Federal de Recursos
se enquadrar em quatro casos estritamente previstos no préprio texto cons-
titucional, a questio poderd subir ao Supremo Tribunal Federal, através
do recurso extraordinério, que considerarei noutros tépicos desta exposigdo.

13. Vése, portanto, que assim os Grgdos da Justica Ordinéria como os
da Justica Especializada, quer federais, quer estaduais, sujeitam-se, em grau
de recurso extraordindrio, 3 revisdo do Supremo Tribunal Federal, dai a
caracteristica de tribunal de superposi¢do, que the deu o regime republicano
desde a sua instituigio até nossos dias.
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111. [Inovagdes estruturais

14. Em relagdo s inovagBes que o projeto fraz i estrufura dos Orgdos
judicidrios, penso que a mais relevante seja a operada na ctipula do sistema.

15. O Supremo Tribunal Federal, embora ndo haja perdido a fungdo
de Corte Constitucional, que lhe ¢ inerente no atual regime, deixa de ser
o Tribunal da Federagio. No desempenho dessa tarefa deveria velar pela
unidade e autoridade da lei federal, através do recurso extraordindrio, o
qual, atualmente, cabe, seja quando estd em causa a Constituigdo, seja
quando a decisdo local negue vigéncia a lei federal oun divirja, na inter-
pretagdo dessa lei, de outro tribunal ou da prépria Suprema Corte.

16. O contencioso da lei federal, que, alids, € o fator maior do conges-
tionamento dos servigos do STF, passard ao novo Superior Tribunal de
Justia, 6rgao resultante da transformacéio e ampliagdo do atual Tribunal
Federal de Recursos.

17. Para receber essa significativa parte da competéncia de Tribunal
da Federagio, que ¢ hoje do STF, o TFR se eleva na hierarquia dos orgéos
judiciarios: ndo mais terd a posicao de iribunal de apelagdo, que € a mes-
ma dos Tribunais de Justiga dos Estados, mas subird um degrau na esca-
la, passando a ter jurisdigdo para vever decisGes dos prdprios Tribunais
Estaduais, tanto na 4drea civel, quanto na criminal,

18. Enquanto aumenta a importdncia do TFR, transfigurado em Supe-
rior Tribunal de Justica, cai a dos tribunais estaduais, j4 que seus julga-
mentos — ora sujeitos apenas A revisfio extraordindria do Supremo Tri-
bunal Federal — ficardo subordinados também ao novo Superior Tribunal
de Justica. Para o contencioso da Constitui¢do continua © recurso extraor-
dindrio para o Supremo Tribunal, mas o coniencioso da lei federal per-
tencerd ao Superior Tribunal de Justica, que julgard recurso especial, com
a mesma feicio do extraordinério.

19. O Tribunal Federal de Recursos, que fora criado em 1946 para desa-
fogar o Supremo dos encargos de Tribunal da Unido, demite-se agora da
fungio de origem e recebe da matriz uma parcela significativa do papel
de Tribunal da Federagio, que seria instransferivel, se a légica devesse
presidir sempre as deliberagdes do constituinte.

20. Embora tivesse sido suscitada a questdo da supressdo da chamada
Justica Federal, o projeto nfio abandonou a idéia de que a Unido n#o deve
responder perante os 6rg3os estaduais da Justice Ordindria, Mantidos os
Juizes Federais, para o primeiro grau de jurisdiciio, o segundo ficard a
cargo dos novos Tribunais Regionais Federais, cujas sedes e respectivas
regides ndo foram logo previstas, porque dependerdo da lei complementar.

21. Nio houve alteragio de porte em relagio 2 estrutura da Justica do
Trabalho, Eleitoral e Militar, que continuam sendo os Gnicos ramos espe-
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cializados da fung@io jurisdicional, rejeitada que foi a adogo da Justiga
Agriria propugnada por muitos. A concessdo feita a essa tese foi a reco
mendagio de que a Justica comum dos Estados institua Juizes especiais,
como se vé da norma do art. 150, que é deste teor: “para dirimir conflitos
fundidrios, o Tribunal de Justica designard juizes de enirncia especial,
com competéncia exclusiva para questdes agrarias”. E claro que as prin-
cipais questdes relacionadas com a reforma agrdria, por envolverem Grgdos
administrativos da Unido, competem em 1.° grau aos Juizes Federais.

22. No plano da Justica dos Estados, as alteragdes foram de ordem
funcional, mas néio afetaram a estrutura dos 6rgios. Admitiu-se a possibi-
lidade de existir uma Justiga Militar Estadual, agora em carater permanente,
embora sua criagdo a lei s6 possa fazer mediante proposta do Tribunal de
Justiga.

23. Na base da estrutura piramidal da Justi¢a, os Estados ficaram obri-
gados a adotar juizados especiais, providos por juizes togados e leigos, “para
o julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e infra-
¢des penais de menor potencial ofensivo, mediante procedimento oral e
sumarfssimo”, permitindo-se a transagio e ¢ julgamento de recursos por
Turmas de juizes de primeiro grau (CF art. 119). Prevé-se ainda a criagfo
de juizados de instrug3o criminal, cujas atribui¢Bes serdo fixadas por lei
(art. 124).

24. Apesar do indignado protesto das associagbes de magistrados, intro-
duziu-se na estrutura dos 6rgéos judicidrios um Conselho Nacional de Jus-
tica, destinado a exercer a fungiio de “controle da atividade administrativa
¢ do desempenho dos deveres funcionais do Poder Judicidrio e do Minis-
tério Pablico”, cuja organizagao e funcionamento serfo definidos em lei
complementar (art. 151). Atualmente, os magistrados gozam de ampla inde-
pendéncia funcional e administrativa, apesar de ficarem sujeitos, apenas
para fins disciplinares, aos Grgéos préprios estaduais e federais de cada
Justica e ao Conselho Nacional da Magistratura, composto de sete Minis-
tros do Supremo Tribunal Federal. A concep¢io inicial desse Conselho
Nacional de Justi¢a previa uma composigio eclética, em virtude da qual se
exerceria sobre os magisirados um controle a cargo de representantes do
Congresso Nacional, do Ministério Piblico e da Ordem dos Advogados, além
dos prdprios magistrados, dai o generalizado clamor que despertou entre
estes 1iltimos.

V. Composi¢io dos drgdos judicidrios

25. No tocante & composicio dos drgdos judicidrios, a tendéncia foi
ampliar o nimero de membros dos Tribunais, cuja competéncia foi aumen-
tada, ou manter o daqueles em que houve redugio de encargos.
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26. O Supremo Tribunal Federal continuard com seus onze Ministros,
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pelo
Senado Federal, dentre cidaddos com mais de trinta e cinco anos ¢ menos
de sessenta e cinco anos de idade, de notdvel saber juridico ¢ reputaglo
ilibada. O limite maximo de idade, que nfo hé no direito vigente, foi sugerido
pelo préprio Supremo Tribunal para impossibilitar a nomeagio de Juizes
as vésperas da aposentadoria compulsdria.

27. Nos debates constituintes houve muitas vozes pelo aumento do ndmero
de Ministros para dezesseis, providéncia, sem davida, injustificivel e desar-
razoada, mormente em face de ter sido a Corte aliviada de seu maior énus,
que € o recurso extraordindrio por npegativa de vigéneia da lei federal e dissi-
dio de julgados quanto 2 sua interpretagdo.

28. Naio vingou também a nomeagfio de um tergo dos Ministros por indica-
téo do Presidente da Reptiblica, outro pela Camara dos Deputados € outro
pelo préprio Supremo Tribunal em lista triplice, nem a infeliz idéia do
mandato temporario.

29. Relativamente ao Supetior Tribunal de Justica, com trinta ¢ trés mem-
bros, uma norma constitucional transitéria manda aproveitar inicialmente os
vinte e sete Ministros do Tribunal Federal de Recursos, que serde conside-
rados como pertencentes & classe de que provieram (magistratura, Minis-
tério Pdblico ou advocacia), nomeando-se os outros seis dentre brasileiros
com os mesmos requisitos exigidos para o cargo de Ministro do Supremo,
sendo um tergo deles dentre os Juizes dos Tribunais Regionais Federais, um
tergo dentre Desembargadores dos Tribunais de Justica indicados em lista
triplice pelo préprio Tribunal e um tergo, em partes iguais, dentre advogados
¢ membros do Ministério Pablico Federal, Estadual, do Distrito Federal e
Territérios, indicados em lista séxtupla pelos 6rgaos de representagio de
classe, podendo essa escolha recair apenas em profissionais de notério saber
jurfdico e reputagio ilibada e com mais de dez anos de carreira ou de efetiva
atividade profissional,

30. A cautela de atribuir as préprias classes a escolha dos advogados e
membros do Ministério Piiblico se justifica para evitar que o critério exclu-
sivamente politico afaste dos tribunais a contribuigdo dos verdadeiros pro-
fissionais, como vem ocorrendo, apesar de o texto constitucional vigente jé
aludir a advogado no efetivo exercicio da profissio.

31. A seu turno, os novos Tribunais Regionais Federais compor-se-d0 no
minimo de sete Jufzes, recrutados, quando possivel, na respectiva regido e
nomeados pelo Presidente da Reptblica dentre brasileiros com mais de trinta
e cinco anos, sendo um quinto dentre advogados e membros do Ministério
Piblico com mais de dez anos de atividade e os outros por promogdo dos
Juizes Federais.
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32. Nos Tribunais Supetior e Regionais do Trabalho permaneceram, contra
as opinides de muitos, os classistas tempordrios, com representagio pari-
taria dos empregados ¢ empregadores, os guais nao vém, ao que parece,
contribuindo para a boa administragio da justica trabalhista, pelo menos
nos 6rgaos colegiados.

33. O projeto em exame altera de dezessete para vinte e sete o nimero dos
Juizes do TST, sendo dezessete togados e dez classistas. Estes, além dos
trés advogados ¢ trés membros do Ministério Pdblico do Trabalho, serdo
eleitos pelos 6rgios de classe e incluidos em listas triplices pelo TST, para
a nomeacdo pelo Presidente da Repiblica depois da respectiva aprovagio
pelo Senado.

34. Os Juizes Eleitorais sao todos temporérios e eleitos pelos Tribunais
indicados pela Constituigdo dentre seus membros e dois advogados, estes
agora dependentes também de indicagiio dos Srgdos de classe (alids, em
relagdo a essa indicacdo, o projeto parece excepcionar apenas os dois advo-
gados que, com os Oficiais-Generais da Marinha, Exército e Aerondutica,
em nimero total de dez, e com os dois Auditores ¢ membros do Ministério
Pidblico Militar, devam compor o Superior Tribunal Militar).

35. Portanto, no que concerne a composigdo dos Tribunais, a novidade
mais saliente foi a efetiva participacio da classe dos advogados e do Minis-
tério Pdblico na sele¢fio dos valores a encaminhar para a magistratura, que
tanto pode servir para realizar o desiderato da Constituigdo — de que os
Tribunais ndc sejam compostos apenas de magistrados, mas contem com a
colaboracdo das outras classes emvolvidas na cena judicidria — quanto
oferece o risco de fazer com que influa na escolha o talento politico-eleitoral
dos profissionais escolhidos, como se tornou comum nos Conselhos da
Ordem dos Advogados do Brasil, seja no plano federal, seja nos Secionais
dos Estados.

V. Algumas quesiGes quanto & competéncia

36. Certamente ndo pode caber nos limites desta palestra abordar detida-
mente todos os problemas sobre competéncia, que o projeto de Constituigdo
sugere. Parece-ine conveniente, neste tdpico, ressaltar algumas questSes que
foram objeto de viva discussdo enite os constituintes e os 6rgaos interessa-
dos, a comegar da decantada Corte Constitucional, que muitos julgaram
ser a mais grave lacuna do nosso aparelho judicidrio.

a) Corte Constitucional

37. Naio é nova a sugestdo de reservar o Supremo Tribunal para as ques-
tdes de natureza exclusivamente constitucional, de modo a obviar o mal do

R. Inf. legisl. Brogilia a, 25 n. 97 jon./mar. 1988 75



notério congestionamento dos servigos judicidrios. Os recursos extraordi-
nérios que abordassem apenas matéria de lei ordindtia — isto é, a grande
maioria desses recursos — caberiam a um Superior Tribunal de Justica.

38. Esse alvitre, que triunfou no atual projeto de Constituigio, jamais
mereceu 0 aplauso do Supremo Tribunal. H4 mais de 20 anos, quando a
Corte ou, pelo menos, diversos de seus Ministros se achavam sob a mira do
governo autoritdtio, que emergiu do movimento militar de 1964, o Supremo
tomou firme posigéo sobre o tema da Reforma Judicidria e rechagou a tese
da Corte exclusivamente constitucional.

39. Em 1965, o insigne Ministro VICTOR NUNES LEAL escreveu e
publicou dois magistrais artigos sobre a questdo, intitulados “Supremo Tri-
bunal: A questdo do mimero de Juizes” e “O requisito da relevincia para a
reducdo dos encargos do Supremo Tribunal Federal”, o primeiro dos quais
resultou, alids, de uma conferéncia proferida em 21-8-65 nesta Faculdade
de Direito da entdo Universidade de Minas Gerais. No segundo, em que a
matéria foi desenvolvida com cunho mais sistemético, o notdvel magistrado
condenou a idéia da Corte Constitucional com palavras candentes, que ndo
posso deixar de reproduzir no momento em que estd ela virtualmente vito-
riosa na Assembléia Constituinte:

“Inovagdo recentissima, sustentada como salvadora, separa
0s recursos extraordindrios em duas categorias: os que versem
matéria de lei ordindria e os que focalizem matéria constitucio-
nal. Os primeiros seriam julgados por outro ou outros tribunais
federais. Somente os segundos caberiam ao Supremo Tribunal.

Pelo menos cinco sérios inconvenientes resultariam desse
esquema:

I. Submeteria os tribunais dos Estados a um ou mais tri-
bunais federais colocados abaixo do Supremo Tribunal, o que
diminuiria o seu sfafus, como foi demonstrado no estudo do Su-
premo Tribunal sobre a reforma judicidria.

II. Pela freqiiente diivida sobre s¢ uma decisio envolve
apenas matéria de lei ou também matéria constitucional, obriga-
ria muitas vezes o advogado a interpor dois recursos extraordind-
rios simultdneos, no mesmo processo, para evitar o risco de perder
a causa pelo mau enquadramento da questdo.

III. Pelo motive exposto no inciso II, provocaria duplica-
¢do de julgamentos da mesma causa (pelo Supremo Tribunal e pelo
que devesse conhecer de recurso extraordindrio sobre matéria de
lei ordinéria), complicando desnecessariamente o processo. Pela
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mesma razdo, nio seriam aliviados, na medida desejada, os encar-
gos do Supremo Tribunal, que teria de resolver essa preliminar da
natureza legal ou constitucional dos recursos.

IV. O tribunal federal, que devesse julgar recursos extra-
ordindrios sobre matéria de lei ordinaria, levaria muito tempo
para ter sua prépria jurisprudéncia, ac passo que o Supremo Tri-
bunal j4 conta com uma tradigéo de 75 anos (hoje seriam 97 anos).

V. O Supremo Tribunal sofreria um esvaziamento desne-
cessario e desastroso, no que respeita aos julgamentos de mérito
das causas, pois as propostas aqui referidas nfo se basearam em
levantamento estatistico, que seria imprescindivel, Elas retira-
riam do Supremo Tribunal cerca de 949% dos processos que julga
presentemente, Esta conseqiiéncia despertaria certamente suspei-
¢do sobre a proposta que o Governo encaminhasse ao Congresso”
(Revista de Injormagdo Legislativa. Brasilia, Senado Federal
a, 2 n. 7 jul./set. 1965 pp. 21/22).

40. Decorridos 22 anos, solugfo de tio graves inconvenientes estid prestes
a converter-se em fexto constitucional, embora durante todo esse tempo a
Corte se mantivesse fiel ag mesmo pensamento, nio obstante completa reno-
vagio de seus componentes. Disse-o em pronunciamentos oficiais, pelo menos
duas vezes: no Diagndstico da Reforma do Poder [udicidrio, da lavra do
experiente magistrado que foi o Ministro RODRIGUES ALCKMIN, outro
grande nome da Corte, € na recente Exposicdo de Motivos que acompanha
as sugestSes do STF & Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais, apre-
sentadas em 30-6-86.

41. No referido Diagndstico, que se seguiu 4 mais ampla pesquisa até hoje
realizada sobre o funcionamento da Justiga no Brasil, o Ministro RODRI-
GUES ALCKMIN afirmou com maior conciséo:

A segunda solugdo encontra 6bice no fato de, restrito as
atribuicbes de Corte Constitucional, o problema do excesso de
feitos se transferiria para o nove Tribunal de Revisio ou Cassa-
£a0; e como os temas constitucionais, em sua maioria, se ndo apre-
sentam isoladamente, em recursos extraordindrios, mas juntamente
com outros atinentes a aplicagdo ou interpretagdo de leis federais,
a Corte Constitucional acabaria por absorver as fungdes de revisde
ou cassacdo. Depuradas, porém, das mais questGes, para que
somente as constitucionais fossem apreciadas pela Cotte, os re-
cursos que as englobassem teriam tramitagdo demorada e com-
plexa” {op. cit., pp. 35/37).
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42. O mesmo juizo de reprovacio estd na ultima palavra oficial do ano
passado, verbis:

“Considerou, ainda, o Supremo Tribunal Federal injustificavel
sua transformacdo em Corte Constitucional, de competéncia limita-
da, estritamente, a temas dessa ordem, sem o tratamento das rele-
vantes questdes de direito federal.

E importante, também, que esse Tribunal seja a prépria cipula
do Poder Judicidrio Nacional, o mais afastado possivel das éreas
de influéncia locais, regionais ou setoriais.

Considerou-se, ademais, que o Brasil tem peculiaridades his-
tdricas, geograficas, socioldgicas, éinicas, com urna formacio filo-
sofica, politica, econdmica, moral e religiosa tdo diversificada que
é muito perigosa a adogio pura e simples de modelos alienigenas
para solugéo de seus problemas judicidrios” (DJ, de 14-7-86, p.
12.290).

43. A referéncia a modelos alienigenas teve em conta, provavelmente,
certa tendéncia, que depois tomou corpo na fase inicial da Constituinte, de
introduzir entre nds uma Corte Constitucional 3 européia, que ndo resulta-
ria da transformacdo do Supremo em Corte Constitucional, mas da substi-
tuigdo dele por essa Corte. Como é sabido, as Cortes Constitucionais euro-
péias adotarm, em tema de controle da constitucionalidade das leis, o sistema
concenirado, em que cabe a um tnico Tribunal resolver, em termos abstra-
tos, se determinada lei é ou ndo compativel com a Constituigdo, para afasta-
la ou ndo da aplicagfio dos litigios concretos, cujo julgamento ficard a cargo
de outro Juiz ou Tribunal. Sob o modelo americano, que recebemos com a
Republica, o sistema & o incidente e difuso, que permite a qualquer Juiz
deixar de aplicar a lei que ele mesmo considere incompativel com a Consti-
tuigdo.

44. Pois bem. Afrontando nossa tradigo quase centendria, o constituinte
da primeira hora pensou em eliminar o Supremo Tribunal — como, até
entdo, ninguém o havia recomendado — para que suas atribui¢Bes atuais
fossem repartidas entre uma Corte Constitucional 2 européia ¢ um Tribunal
Superior de Justica. Esse despropésito é ainda mais incompreensivel porque
todas as atribuicdes que pode ter qualquer das atuais Cortes Constitucionais
da Europa jé& sdo exercidas agora pelo nosso Supremo, como demonstrou,
com bibliografia atualizadissima, o Ministro OSCAR CORREA - ilustre
Professor desta Faculdade — em precioso e recente livro sobre o sugestivo
titulo O Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional do Brasil (Rio,
Forense, 1987).

45. A m4 vontade da Constituinte em relagio ao Poder Judicidrio, parti-
cularmente ao seu érgdo de ctipula, o Supremo Tribunal Federal, ficou bem
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registrada em vdrias disposi¢bes, entre as quais a que sujeitou os veredictos
da Corte, que pronunciem a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal
ou ato normativo 34 manifestagdio do Senado, para que seja suspensa a
execugao da norma inconstitucional. Segundo a doutrina corrente, a parti-
cipaciio do Senado s6 se faz necessaria quando a declarago de inconstitu-
cionalidade ocorre incidenter tantum, porquanto a declaragio em tese na
agdo direta é tipica do sistema concentrado, no qual o julgamento do STF
deve prevalecer erga omnes e com efeito ex tunc (como ficou assinalado,
o STF julga a argiiicdo de inconstitucionalidade, ora sob o modelo concen-
trado, ora sob o difuso, dai a superioridade do nosso modelo misto, quer
sobre o europeu, exclusivamente concentrado, quer sobre o ameticano, exclu-
sivamente difuso). Alids, merece encOmios a ampliacio da titularidade da
representagio de inconstitucionalidade, que deixard de ser privativa do
Procurador-Geral da Repiiblica, para ficar & disposicdo também de outras
altas autoridades, da Ordem dos Advogados, dos Partidos Politicos e das
Confederagdes Sindicais.

46. De qualquer modo, frise-se que os constituintes nfo persistiram no
modelo europeu, pois acabou triunfando o modelo misto, tendo o Supremo
Tribunal Federal o papel de Corte Constitucional, ja que s6 Ihe foi subtraida
a competéncia para julgar, em recurso ordindrio ou extraordindrio, o con-
tencioso da lei ordindria. Sob o atual sistema, a interpretacdo do direito
federal se faz precipuamente no recurso extraordindrio das alincas a e d do
inciso III do art. 119, e no recurso ordinério de habeas corpus, que € o
veiculo mais comum para as questdes de direito penal e de direito processual
penal,

47. Caso a Constituicdo Federal venha a adotar, no particular, o texto do
projeto, o Superior Tribunal de Justiga julgard os casos mais freqiientes de
recurso extraordindrio, sob color do recurso especial; quanto aos recursos
relativos a habeas corpus e mandados de seguranga, a via recursal serd ainda
mais ampla, por ser a do recurso ordindrio.

b) Recurso extrgordindrio

48. A modificagio de maior alcance contida no projeto constitucional diz
respeito, a meu ver, ac problema do recurso extraordindrio, cuja impor-
thncia ndo é necessdrio encarecer, pois constitui o principal instrumento de
que o Supremo Tribunal Federal se tem valido até aqui para manter, em
toda a Federag#o, a autoridade ¢ a unidade do direito federal, seja o previsto
na prépria Constitui¢o, seja o das normas de menor hierarquia,

49. Pelas normas do projeto ora analisado, o recurso extraordindrio ficard
restrito apenas A matéria constitucional, que continuard na Suprema Corte.
A matéria legal passard ao Superior Tribunal de Justica, que dela conhecerd
em grau de recurso especial, nas causas decididas em tnica ou Gltima ins-
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tincia, pelos Tribunais Regionais Federais ou Tribunais Estaduais, nos trés
seguintes casos:

@) quando a decisdio recorrida contrariar tratado ou lei federal,
ou negar-the a vigéncia;

b) julgar vélida lei ou ato do governo local, contestado em
face de lei federal:

¢) der a lei federal interpretagdo divergenie da que lhe haja
atribuido outro tribunal.

50. Foi em face precisamente dessa casuistica que o Supremo Tribunal
Federal, ao longoe de quase um século, pdde construir os diversos ramos
do direito privado brasileiro, desde o Direito Civil, de codificagio quase
coetdnea, € que no passado era encarado como o direito comum, até os
ramos mais novos, como o Direito do Trabalho, o Direito Agrario e outros;
ne campo do direito piiblico, também foi inegdvel a influéncia da Supre-
ma Corte, que tanto pdde estabelecer, com espirito marcadamente libersl,
os institutos fundamentais do Direito Penal moderno, quanto dar iastro,
mercé de jurisprudéncia pioneira, ao Direito Tributério pré-codificado, a
um tempo em que a disciplina possuia raros cultores entre nds. Nesse
aitimo terreno, onde sempre estio presentes normas constitucionais, a Cor-
te poderd continuar atuando, mas sua a¢do no dominio privado serd tolhi-
da, porque s6 devera julgar aquelas raras questdes que envolvam matéria
constitucional.

51. A pletora de recursos extraordindrios que suscitam matéria simples-
mente legal scrd transferida do STF — seu destinatdrio tradicional e natu-
ral — para o STJ, sucessor do TFR, Corte que até hoje vem-se desincum-
bindo, alids muito satisfatoriamente, do encargo diverso de Tribunal das
causas da Unifio, mas nio do de Tribunal da Federagio, missio que todas
as sucessivas Constituigbes brasileiras deram ao Supremo Tribunal Fe-
deral,

52. Por mais paradoxal que pareca, o Supremo estd perdendo tdo tele-
vante competéncia porque, durante um século de bom desempenho, des-
pertou nos jurisdicionados de todos os quadrantes a compulsiva necessi-
dade de buscar dele préprio o julgamento final de todas as demandas, na
via do recurso extraordindrio.

53. Pela tendéncia psicolégica de nao conformar-se o vencido com a de-
cisdo contraria a seu interesse, pela deficiencia da prestagao jurisdicional
em alguns Estados, pela esperanga de julgamento mais acertado no Supre-
mo — ndo vem ao caso qual o motive preponderante -—, inegdvel € que
se multiplicaram os recursos extraordindrios desviados de sua verdadeira
finalidade ou fungdio politica, que é a de tutelar a autoridade e a unidade
do direito federal, fato que repercutiu diretamente na sobrecarga de feitos
a julgar.
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54, Certo, em termos ortodoxos, ndo importa, para o recurso extraot-
dindrio, que se tenha feifo alguma injustica & parte vencida ou que se tenha
negado o jus litigatoris; a eventual reparagfo dessa injustica deve ser tentada
por meio dos recursos ordindrios previstos nas leis processuais. Em tema de
recurso extraordindrio, a preocupag@o unica deve ser o restabelecimento
do direito federal acaso violado, isto é, a solugio da guaestio juris federal
suscitada pelo recorrente em face do decidido pelo Tribunal local. Dai
dizer PONTES DE MIRANDA que o recurso extraordinirio procura asse-
gurar

-— g inteireza positiva do direito federal,
-—— 3 sua validade,

— a sua autoridade,

— a uniformidade de sua aplicagéo.

535. Ao apreciar ¢ recurso extraordinario, o Supremo ndo reexamina a
matéria de fato ou de prova, mesmo quando a instincia de origem nfo o
tenha feito corretamente. Tomando os fatos na versdo aceita pelo acdrddo
recorrido, verifica a Corte, tio-somente, se o direito federal foi bem apli-
cado aqueles fatos ou se, ao inferprefar esse direito, o Tribunal a quo diver-
giu de outro ou do prépric Supremo Tribunal, quanto ao jus in thesi.

56. Apesar de ser essa a funcho politica desse singular recurso extraor-
dindrio previsto na Constitui¢do, a prdtica dos litigantes ficou longe da
ortodoxia e o Suptemo acabou assoberbado com a quantidade de recur-
sos, cujo ndmero, por outro lado, foi reflexo do crescimento demogrifico
e do desenvolvimento econdmico do Pais.

57. De ha muito se tem procurado solugdo para o crdnico mal do con-
gestionamento da Corte e muitas foram aventadas ao longo do tempo, a
saber: aumento de ndmero de Juizes, limitagdo do recurso pela letra q,
eliminagdo da letra d, uso prévio da ag@o rescisoria, separag@o da maléria
legal e constitucional, criagdo de Corte Constitucional e de Tribunal Su-
perior de Justica, adocdo do requisito da relevincia da questdo federal e
muitas outras.

58. Depois de ponderada reflexfio e minuciosa anilise de cada uma
dessas hipdteses, o eminente e saudoso Ministro VICTOR NUNES LEAL,
fundado no exemplo americano, preconizou a adogdo do requisito da rele-
vancia, como o préprio Supremo Tribunal veio a sugerir no Anteprojeto
de Reforma Judicidria enviado ac Governo em 1965. Em outro substan-
cioso artigo, prelecionou esse incansdvel Juiz, a quem muito deve a mo-
dernizacdo que os servicos da Corte experimentaram a partir da década
de 60:

“Afora essa medida especial acima indicada (refere-se &
existéncia de um colegiado menor, composto de 3 juizes, no prd-
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prio Tribunal ¢ quo, para ¢ juizo prévio sobre a admissibilidade
do recurso extraordindrio), a solugdo definitiva, que pord termo
ao abuso do recurso extraordingrio, parcce ser a introdugio de
um requisito novo, mantidos os atuais casos de interposi¢ao.

Assimn, para que o Supremo Tribunal conhe¢a do recurso,
dever-se-d4 exigir que a questdo federal nele envolvida seja de
alta relevincia. Essa relevincia serd apreciada sobretudo do
ponto de vista do interesse pablico. Fora dessa hipStese, na qual
estao incluidas as arguigdes de inconstitucionalidade, o recurso
extraordindrio nilo devera ser admitido” (Reforma Judicidria,
DIN, 1965, p. 13).

39. Nio creio que haja outra solugio mais criativa ¢ menos danosa ao
figurino do recurso extraordindrio, que s pode ser preservado como ins-
trumento de defesa da Constituicao ¢ do direito federal, se for adotado o
requisito da relevincia,

60. Apresso-me a esclarecer que cssa afirmagfio tem em vista o requisito
da relevancia, tal como © concebeu e explicou o Ministro VICTOR NUNES
LEAL nos artigos de 1963, aos quais venho fazendo referéncia.

61. Nao sou adepto do cabalistico processo autébnomo da argitigio de
relevincia, que o Supremo Tribunal vem praticando, com extensio cada
vez maior, desde a reforma regimental de 1970, prevalecendo-se, para isso,
da outorga dada a Corte pela Constitui¢do, nio sé6 para excluir certas
causas do campo do recurso extraordindrio, como também para regular
0 processo € julgamento dos feitos de sua competéncia origindria e recursal
e da argiiicdo de relevincia da gquestdo federal.

62. Se faco coro com os criticos da atual argiiicao de relevancia, deles
divirjo quanto a4 manutengdo do requisito da relevéncia, porque ndo consi-
dero insandveis os principais defeitos desse procedimento, que me parecem
ser 0 processo em apartado, o tecnicismo exagerado ou quase frivolo e o
julgamento secreto e ndo motivado,

63. Mercé desse aperfeicoamento, o recurso extraordinario da lei federal
poderia ter continuado a carge do Supremoe Tribunal, dispensada a criagdo
do Superior Tribunal de Justica. Na pior hipdtese, desejaria, mas nisso nao
acredito, que o Plendrio refluisse para a redagio de anteprojeto anterior, que
admitia recurso das decisOes do ST) para o STF, quando este altimo consi-
derasse relevante a questdo federal suscitada.

64. Com toda a admiragio que tenho pelo trabalho judicante dos eminen-
tes Jufzes do Tribunal Federal de Recursos, prestes a constituirem o novo
Superior Tribunal de Justi¢a, estou convicto, data venia, de que o Supremo
Tribunal Federal, com a experiéncia haurida em um século de diuturna e
constante pratica de julgar recursos extraordinérios, encontraria mais facil-
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mente os caminhos para reduzir a quantidade de processos a nivel tolerdvel,
sem sacrificar a fungdo politica desse singular recurso extraordindrio.

65. Lancando o pesado fardo acs ombros de trinta e trés Ministros do
Superior Tribunal de Justica, sem permitir-thes qualquer providéncia limi-
tativa da demanda desses recursos, as consegii€ncias ndo fugirio ao dilema:
ou ¢ ST[ serd forgado a violar a Constituigo, engendrando todos os alvitres
possiveis para limitar o volume de processos, até mesmo através de uma
futura argiiicio de relevincia, que também se insinuasse pela via regimental,
ou o nimero de seus Juizes seria multiplicado por 10 ou por 100, pois sé
assim haverdo de poder vencer a sobtecarga de trabalho, que serd cada dia
maior.

66. Tenho para mim que qualquer das duas hipdteses produzird dano
maijor a concepgdo do recurso extraordindrio do que conservd-lo na érbita
do Supremo Tribunal Federal, com a adogdo do requisito da relevancia, como
o defenden o Ministro VICTOR NUNES LEAL, em férmula isenta dos
graves inconvenientes da atual argiiico de relevincia da questio federal.

¢) Ampliacdo de garantias individuais

67. OQutra preccupagio do projeto de Constituigio fol com a ampliaggo
das garantias individuais, fato que ndo surpreende numa Assembléia Cons-
tituinte reunida apds mais de 20 anos de governos autoritarios,

68. Aos Tribunais em geral cabe julgar, além das habeas corpus e manda-
dos de seguranga, que jd existiam, os habeas data para assegurar ao brasileiro
o conhecimento ou a retificagdo de informagdes e referéncias relativas a sua
pessoa, pertencentes a registros e bancos de dados de entidades particulares,
pablicas ou de carater oficial, bem como os mandados de injungiio “sempre
que a falta de norma regulamentadora tome invidvel o exercicio das liber
dades constitucionais e das prerrogativas inerentes A nacionalidade, § sobe-
rania do povo e A cidadania”,

69. Sers possivel o mandado de seguranca coletivo em favor dos membros
ou associados de determinadas entidades; a acdo de inconstitucionalidade
contra ato que, por agdo ou omissio, fira preceito constitucional também
tem expressa previsio. Ampliou-se consideravelmente a agdo popular, para
a qual ficou legitimada qualquer pessoa fisica ou juridica domiciliada no
Brasil, demanda que podera ser proposta visando 3 anulagdo de ato ilegal
ou lesivo ao patrimdnio piblico, & moralidade administrativa, & comunidade,
a sociedade em geral, ao meio ambiente, ao pattiménio histdrico ¢ cultural
ou a0 consumidor.

70. Todos esses instrumentos processuais e 0s respectivos recursos ording-
rios, cabiveis de eventuais decisOes denegatérias, serdo, por certo, utilizados
com a habitual freqiiéncia nos diversos 6rgdos e graus da jurisdigdo, concor-
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rendo, sem dtvida, para ¢ actimulo do servigo dos érgéos colegiados federais
¢ estaduais, tanto mais quanto menos criteriosos forem os futuros litigantes.

dy Outras normas a destacar

71. H4 muitos outros pontos a destacar no projeto, mas, na impossibili-
dade de abordé-los todos, passo a referir alguns deles, a comegar da avoca-
toria, que saiv da competéncia do STF para a do ST]. Esse instituto, que se
prende & Reforma Judicidria de 1977, foi muito criticado nos meios foren-
ses, apesar da parcimdnia com que o Supremo Tribunal o utilizou nestes
altimos 10 apos. Para realcar esse fato, basta dizer que ndo vdo além dos
dedos da mdo as avocagdes que vieram a ser deferidas no decénio.

72. A competéncia da Justiga Federal ndo sofreu maiores alterag¢Ges, fican-
do a cargo dos Tribunais Regionais Federais os recursos que tocariam ao
Tribunal Federal de Recursos, que serd extinto, ou melhor, transformado no
Superior Tribunal de Justiga.

73.  Tornou-se quase ilimitado o poder normative da Justiga do Trabalho,
estimulando-se o recurso & arbitragem, de que os brasileiros nao se valem
com fregiiéncia, mesmo no plano das relagSes civis ou mercantis.

74. Manteve-se a atual competéncia da Justica Eleitoral, mas se facultou a
impugnacio da eleigdo conseguida por abuso do poder econdmico, corrup-
¢do ou fraude até 15 dias depois da diplomagio, que, no regime ainda
vigente, ¢ o marco final da competéneia dessa Justica especializada para
o processo eleitoral.

75. O foro da Justica Militar € privativo dos trimes militares, nfio mais
sendo extensivel aos civis para a repressdo de crimes contra a seguranga
nacional ¢ as institui¢hes militares.

76. A competéncia da Justica Estadual, que abrange todas as causas nao
atribuidas as Justigas Especializadas ou & Justica Ordindria Federal, nio
sofreu alteragoes, além das jd referidas — juizados especiais obrigatdrios
para pequenas causas civeis e infragbes penais de menor importéncia, jui-
zados de instrugdo criminal e juizes especiais para conflitos fundiarios.

77. Nio poderia ter a veleidade de esgotar assunto tio amplo guanto o
da organizagdo judicidria, que ocupa cerca de 20 densas péaginas do Projeto
de Constitui¢do na edicdo ha pouco langada pelo Centro Grifico do Senado
Federal (novembro de 1987).

78. Empreendi uma superficial analise das inovagles que se me afiguraram
mais relevantes e, ao concluir esta palestra com meu agradecimento A pacien-
te atenc@o do ilustre auditdrio, coloco-me 3 inteira disposigdo de todos para
o debate dos temas, que ndo pude seng0 sumariar,
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I — EVOLUCAO HISTORICA DO MINISTERIO PUBLICO

1} De sua obrigacio de defender direitos pessoais & defesa de direitos
impessoais

Um mergulho na histdria revela que o Ministério Piblico, nas suas
origens, tinha a obrigagao de defender os interesses particulares ou pes-
soais do rei e, posteriormente, os intercsses do governo.

Preocupados com seu fortalecimento, os monarcas procuraram inter-
vir nos tribunais dos senhores fendais. Foi com o Rei Felipe, o Belo, que
houve a edigdao da célebre Ordonnance, de 25 de margo de 1303 (1302,
segundo AMARAL SANTOS, Primeiras Linhas do Direito Processual Ci-
vil, p. 109). Esse documento, por fazer alusdo aos “gens du roi”, é apon-
tado por todos como a certidio de nascimento do Ministério Pablico.

Assim, “les gens du roi” surgiram para atender ao desejo do monarca
de intervir nos tribunais feudais para enfraquecé-los e permitir que a Coroa
monopolizasse a distribui¢io da Justica. A par disso, tinham a incumbéncia
de defender os direitos da Coron e seus interesses pessoais.

Com a Revolugiio Francesa, em 1789, iniciou-se outra etapa para o
Ministério Pdblico. Passou a ser o elo de ligagdo entre o Poder Executivo
e o Poder Judicidrio. Nao mais representava os interesses do rei junto aos
juizes, mas, sim, os interesses do governo. Nao houve, portanto, mudanga
alguma. Em lugar dos interesses do rei, continucu ele a defender os inte-
resses do governo, isto é, da administragio, como entidade individualizada.

Com a explosfio dos ideais do liberalismo, profunda reforma admi-
nistrativa sofreu o Estado. Por forca desse idedrio que gerou o “Etat-Gen-
darme”, 0 Ministério Pdblico permaneceu com aquelas atribuicGes préprias
de sua origem: perseguicio criminal e defesa dos interesses concretos do
préprio governo,

Dentro dessa perspectiva histdrica, em que os paises tinham suas ins-
tituigdes moldadas pelos principios classicos do liberalismo, o Ministério
Piblico pouco avangou, Continuava a ser fitular da ago penal piblica e,
fora dessa drbita, procura intervir em agBes civis em que havia o debate
de interesses do governo e do préprio governante, ¢ nio do Estado e da
sociedade.

2} Da justica nas sociedades primitivas a sociedade moderna e o

Ministério Piiblico

Do exame das sociedades primitivas, constata-se que os poderes eram
centralizados em uma tnica pessoa, e as proprias fungBes publicas ¢ as
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atividades particulares nio se distribuiam de forma harménica. Nesse tipo
de sociedade, todas as necessidades sociais ou individuais sdo satisfeitas
pelo soberano; tudo é resolvido do alto do trono.

Entdo, indaga-se: quando comegou a separagiio dos poderes no Esta-
do e de suas fungdes?

Iniciou-se com o atendimento das justas reivindicagGes liberais, sendo
a separacio dos poderes uma conquista de ordem politica. E certo, porém,
que, em épocas mais recuadas, hd sinais do esforgo para se dividir o
Poder, mas foi o liberalismo que universalizou a tripartiio do Poder.

Nio ¢ sem razdo que, na sociedade moderna, o Ministéric Pdblico é
erigido em rgdo do préprio Estado, ¢ que viceja no regime democratico,
no Estado de direito moderno.

Sobre essa separagdo dos poderes, PAULO SALVADOR FRONTINI,
ex-Procurador-Geral da Justica do Estado de S&o Paulp, diz com sua
peculiar precisdo:

“Foi nesse¢ momento, também, que os cidaddos, escarmen-
tados da prepoténcia do Estado absoluto, sujeitando todos o
suditos aos caprichos do monarca (“L'Etat c'est moi...”), im-
puseram o principio de separacio dos Poderes, inspirado na céle-
bre férmula de Montesquicu. Instituia-se o sistema de freios ¢
contrapesos: quem legisla, ndo administra, nem julga; quem jul-
ga, ndo administra, nem legisla; e como quem julga, manifesta-
s¢ por Gltimo, ndo pode julgar de oficio; héa de ser provocado
pelo interessado. Aqui estdc as rafzes do Ministério Puablico:
“O Ministério Péblico ¢ filho da democracia clédssica e do Estado
de direito” (apud “Ministéric Piblico, Estade ¢ Constituigéo”,
Revista fustitia, vol. 90, p. 251).

Assim, os poderes e suas fungbes numa sociedade foram distribuidos
por diversas razdes; as vezes, por mera questdo pratica: economia, eficiéncia,
acerto e oportunidade das deliberagGes. Potrém, outras vezes o fato ocorreu
por forca das reivindicag@es politicas, para melhor garantia da liberdade.

No gue tange a realizag@o da Justica, observa-se que, em certo momen-
to histérico, o juiz estava investido de poderes relativos a pratica de atos
de decisio (julgamento), de instrugfio processual ¢ de documentagdo, além
dos poderes acusatdrios. Vigia o denominado sistema inquisitorial. A agdo
do juiz nesse sistema era realmente independente e desvinculada de qualquer
outro 6rgéo. Havia a plena concentragio de fungBes processuais no préprio
orgéao judicante.

Esse sistema inquisitorial (quem acusa, julga ou, entdo, “in iudex
procedat ex officio”) sempre foi encarado com desconfianga. A liberdade
de uma pessoa ou certos outros relevantes interesses seus ou da sociedade
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ficavam & mercé de um tinico homem, que dava inicio & acdo judicial, pro-
duzia as provas e julgava, condenande ou absolvendo.

Por forga daquelas reivindicagGes liberais, aquele comando unitirio do
juiz na agéo foi cindido, surgindo, dai, o sistema acusatério. Com ele, foi
reservada ao Ministério Piablico a obrigagio ora de acusagfio peranie o juiz,
ora de defesa de certos interesses marcadamente publicos e indisponiveis,
sab pena de evidentes prejuizos para a sociedade.

O que seja e qual a extensdo dos interesses publicos e indispondiveis,
que determina a atuagdo do Ministério Pdblico, eis a questdo que a seguir
iremos abordar.

Neste momento, deve-se sobrelevar que, afastado o sistema inquisito-
rial (“in iudex procedat ex officio”), foi erigido o sistema acusatério ou
contraditdrio no processo, cuja regra basilar € “ne procedat iudex ex officio”.

Acerca da conveniéncia de o juiz ser despojado dos poderes inquisito-
riais no processo, ¢ saudoso Ministro JOSE GERALDO RODRIGUES
ALKMIN, do Colendo Supremo Tribunal Federal, em brilhante conferéncia
feita em 1973, por ocasiao do 11 Congresso Nacional do Ministério Pidblico,
dissertou sobre ¢ assunto nos seguintes termos:

“Bem sabeis que, na forma de governo que nos rege, a dois
Poderes se atribui a chamada realizagio do direito: ao Executivo
e ao Judicidrio. Ora, a distingdio entre a atividade jurisdicional e
administrativa afasta positivamente a hiptese de as atividades
concernentes & defesa da ordem juridica, através da investigacio e
da promogdo de medidas tendentes & persecugdo criminal, possam
enquadrar-se no conceito de jurisdigio. Nem seria conveniente a
desconfianga — creio gque justificivel — com que se encara ©
principio inquisitivo. E a desconfianca — permito-me dizé-lo —
ndo se prende somente ao “ne procedat iudex ex officio”. Ndo ¢
tdo-s6 a iniciativa do procedimento penal, de oficio, que pode
matcar a seguranga da imparcial serenidade com que as causas
devem ser decididas. A ampla liberdade investigatéria conduz,
igualmente, aos preconceitos ¢ 2 possivel quebra do equilibrio na
apreciagio das razdes expostas no contraditdrio. Ainda hd pouco
reproduziamos o pensamento de CARNELUTTI sobre o desta-
car-se 0 Ministério Pdblico do juiz. Se a este se confiasse a funcdo
de investigar, também estaria comprometida, pela possibilidade de
preconceitos resultantes da investigagio, a sua imparcialidade.
Nem se diga que, hoje, os juizes dispdem de poderes instrutdrios.
Eles thes sao limitados ou restritos a elementos constantes nos
autes” (Revista fustitia, vol. 80, pp. 22 e seguintes).

Portanto, e como decorréncia do salutar sistema do contraditério
processual, imperante nos regimes juridicos das sociedades democréticas
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contemporédneas, ¢ juiz deve permanecer inerte até ser provocado por um
dos litigantes, com a propositura da agio, mantendo-se, contudo, numa
posigdo “super partes” a fim de resolver a lide com justiga e imparcialidade.

I1 — EVOLUCAQO HISTORICA DO MINISTERIO PUBLICO NO PAIS

No Brasil, o Ministério Piblico teve uma histéria marcada por um
colorido préximo da de outros paises.

No periodo colonial, houve a regulamentagao dos Tribunais da Relagao
da Bahia, em 9 de janeiro de 1609, que era composto de desembargadores,
um Procurador de Feitos da Coroa e da Fazenda, ¢ um Promotor de Justiga.
Tinha o drgdo a atribuigao de “conservar as terras do Brasil ¢ dar ordem &
sua populacdo, visando a exaltagdo da fé ¢ o proveito do reino...” (conf. o
Regimento de 17 de dezembro de 1548, que criou 0 Governo Geral). Esse
Tribunal tinha que aplicar as OrdenagSes Filipinas.

Com nossa Independéncia, foi editada a Constituigdo Imperial de 1824,
marcadamenic liberal. Elaborou-se, entio, o Cédigo de Processo Criminal,
discriminando com alguma precisdo a atuagdo do Ministério Pihblico. O
papel da instituigdo, porém, no campo do processo civil ficou contido em
referéncias legais esparsas.

Durante o Impéric, os Promotores eram nomeados pelo Imperador no
Municipio da Corte e, pelos presidentes, nas provincias, sendo eles, contudo,
demissiveis “ad nutum” {Lei n.° 261, de 3 de dezembro de 1841, e seu
Regulamento, Decreto n.® 120, de 1841).

Com a Proclamagdo da Repdblica, em 1889, o paulista Manuel Ferraz
de Campos Sales assumiu a Pasta da Justica do Governo Provisério, Sua
s6lida cultura juridica, aliada ao desassombro préprio de um bandeirante,
levaram-no a introduzir, na lei brasileira, o Ministério Pdblico com nova
roupagem, como se observa do Decreto n.® 848, de 11 de outubro de 1890,
Dizia Campos Sales, jd naquela época, que o Ministéric Pidblico & uma insti-
tuiglio necessaria em toda a grganizacdo democrética e imposta pelas normas
de justiga.

A Constituicao de 1891 estabeleceu a nomeagdo do Procurador-Geral
da Repiblica pelo Presidente da Repiblica, dentre os Ministros do Supremo
Tribunal Federal. Posteriormente, as garantias reconhecidas ao Ministério
Piblico pelo decreto de lavra de Campos Sales foram subtrafdas.

Com a Constituicio de 1934, houve a revitalizagio do Ministério
Piablico. Além de apontd-lo como 6rgdo formalmente constitucional, conce-
deu estabilidade aos Promotores mediante concutso para ingresso na carreira.
Aboliu o critério de escolha do Procurador-Geral da Reptblica dentre os
Ministros do Supremo Tribunal Federal.
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A Carta de 1937 nem ao menos mencionou a existéncia do Ministério
Pdblico. Apenas fez consignar a forma de investidura do Procurador-Geral
da Repiblica.

Em 1946, o Ministério Piblico foi tratado pela Constitnicho em titulo
proprio, que regulava a carrcira, o concurso publico e a estabilidade.

A Constitui¢do de 1967 provocou o deslocamento da instituigdo para o
capitulo do Poder Judicidrio, mantida a exigéncia do concurso de ingresso,
fixada na Emenda Constitucional n® 1/69, que, mais uma vez, mudou sua
localizagio no quadro constitucional, levando-a para o capitulo do Poder
Execcutive.

Observa-se que a trajetdria evolutiva do Ministério Pablico estd mar-
cada por avangos e retrocessos. Neste momento em que a Nagdo brasi-
leira estd debrucada sobre a drdua tarefa de elaborar nova Constituigao, o
Ministério Piiblico deverd receber um tratamentio adequado ¢ moderno. Isto
porque, sendo o Ministério Pdblico o guardido da prdpria Constituigdo,
incumbido de defender a ordem juridica ¢ os intcresses sociais indisponiveis,
constderado como permanente, essencial ¢ necessério & prestagdo jurisdicio-
nal, irdo os dignos constituintes ter o elevado descortino de fazer constar do
futuro texto constitucional os principios fundamentais do drgao, suas atribui-
cOes essenciais € as gdrantias asseguradas a ele € a seus agentes.

1l — O MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO

1) Evolucdo Histérica no Brasil

Sob a égide da Constituicio de 1937, foi editado o Decreto-Lei
n® 1.346, de 15 de junho de 1939, alterado pelo de n.° 2.852, de 10 de
dezembro de 1940, que, reorganizando o Conselho Nacional do Trabalho,
deu surgimento ao Ministério Piblico do Trabalho, subordinado ao antigo
Ministério do Trahalho, Inddstria ¢ Comércio.

Sob esse regramento legal, o Ministério Pidblico do Trabalho teve seu
direcionamento divorciado dos principios bésicos da instituigdo anterior-
mente expostos. Observa-se, do art. 14 do diploma legal em foco, que

“A Procuradoria do Trabalho serd composta:

a) da Procuradoria-Geral, funcionando junto ao Conselho Na-
cional do Trabalho, ¢, ainda, como érgio de coordenagdo entre a
Justica do Trabalho ¢ o Ministério Piblico, Indistria ¢ Comércio;

b) da Procuradoria Regional, junto aos Consethos Nacionais, &
com idénticas fungdes de coordenagdo entre eles e as autoridades
locais do Ministério.”
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Fm sua origem, o Minpistério Piiblico do Trabalho era mero 6rgio de
coordenacdo entre o Ministério do Trabalho e os Conselhos do Trabalho.

Nesse periodo, o Ministétio do Trabalho tinha, inclusive, o poder de
reformar as decisdes proferidas em dissidios individuais. 4 nos dissidios
coletivos, se as partes ndo aceitassem o juizo arbitral, a questdo era subme-
tida ao Ministério do Trabalho, cujo titular tinha o poder de constituir uma
comissdo especial para impor uma solugéo, por meio de um laudo, aos con-
flitos de interesse entre empregados e empregadores.

Em 1940, a Justica do Trabalho ganhou autonomia. Porém, s6 em 18
de setembro de 1946, quando foi editada a Constituigio Federal, & que ela
passou a integrar o Poder judicidrio, e seus integrantes revestidos das garan-
tias inerentes 4 magistratura.

Apesar da profunda modificagiio na estrutura juridica do Pafs decor-
rente da Constituigio de 1946, o Ministério Pdblico do Trabalho permane-
ceu com as mesmas atribui¢des inspiradas pela Constituigdo outorgada de
1937. A Consolidacao das Leis do Trabalho, de 1943, limitou-se a repetir
monotonamente as atribuigdes ¢ estrutura do 6rgdo, nada the acrescentando.
Passados mais de guarenta anos, a instituicio encontra-se na mesma situagdo
de origem.

Em 1951, editou-se 4 Lei n.° 1.341 para disciplinar a estrutura e fun-
cionamento do Ministério Piblico da Unido, nada dispondo, porém, para
afastar o Ministério Piiblico do Trabalho do seu imobilismo {(conf. arts. 65
usque 67), que subsiste decorridos mais de 44 anos.

Unico fato digno de nota ocorreu com o Ministério Piblico do Tra-
balho em 1967, com o Decreto-Lei n® 290, que implantou a reforma da
administragio ptiblica e deslocou-o da Grbita administrativa do Ministério
do Trabalho para a do Ministério da Tustica, onde permanece até a presente
data.

2} Organizacdo e atuais atribui¢des do Ministério Pdblico do Trabalho

Impde a Consolidagdo das Leis do Trabalho, desde a data de sua ela-
boragao em 1943, ao Ministério Pdblico do Trabalho uma organizacio esqué-
lida e de hd muito anacrnica, nos seguintes termos, ex vi do disposto no
artigo 740:

“Art. 740. A Procuradoria da Justica do Trabalho com-
preende:

@) uma Procuradoria-Geral, que funcionara junto ao Tribu-
nal Superior do Trabalho;
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&) doze (hoje treze) Procuradorias Regionais, que funcionario
junto aos Tribunais Regionais do Trabalho.”

Néo estd, portanto, o Ministério Ptblico do Trabalho organizado junto

a primeira instdncia da Justiga do Trabalho, isto ¢, junto as Juntas de Con-
ciliagdo e Julgamento, inobstanie os termos da Constituicdo atual, art. 94,
“a lei organizard o Ministério Pablico da Unido junto aos Juizes e Tribunais
Federais”.

Com base nessa frégil organizacao, o Titulo IX da Consolidagao das

Leis do Trabalho elenca as diversas atribuicdes do Ministério Pdblico do
Trabalho, atribui¢cBes estas iradequadas para o presente momento social,
politico ¢ econdmico que o Pais atravessa, como iremos apontar mais &
frente. Acresce notar que, além dessas atribuigdes constantes do Titulo 1X,
o &rgdo tem mais as seguintes:

1) propor em seu préprio nome agio para postular direitos
de menor de 18 anos sem representante legal (art. 793, CLT);

2) existindo na decis@o judicial evidentes erros ou enganos
de escrita, de datilografia ou de céleulo, poderdo eles ser corrigi-
dos por requerimento do Ministério Piiblico do Trabalho (art. 833,
CLT);

3} a reclamacéo trabalhista poderd ser apresentada por inter-
médio das Procuradorias Regionais do Trabalho (art. 839, b, CLT);

4) ocorrendo suspensdo coletiva do trabalho, evidentemente
ao arrepio da lei especifica (Lei n.° 4.330/64, a da greve), o Mi-
nistério Piablico requererd ac Tribunal a instauracio da instincia
{art. 856, CLT);

5) no campo do direito coletivo, por solicitagdo da Procura-
doria da Justica do Trabalho, a deciso (evideniemente judicial e
anterior) sobre novas condigGes de trabalho podera também ser
estendida a todos os empregados da mesma categoria profissional
compreendida na jurisdi¢do do Tribunal (art, 869, d, CLT);

6) decorrido mais de um ano de sua vigéncia, uma sentenga
normativa poderd ser revista por iniciativa do Ministério Piiblico
do Trabalho (art. 874, CLT);

7) no processo de execugdo, e quando se tratar de decis@o
dos Tribunais Regionais, a execugdo podera ser promovida pelo
Ministério Piblico do Trabalho:

8) o Ministério Piablico do Trabalho poderd recorrer das de-
cisbes proferidas nos dissidios coletivos quanto 3 parte que exceder
o indice fixado pela politica salarial do Governo, recurso este que
terd, sempre, efeito suspensivo. E o art. 8° da Lei n® 5.584/70
que lhe reserva essa incumbéncia de ser o guardido da politica
salarial;
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9) o Ministério Pidblico do Trabalho podera interpor recurso
ordindric das decistes dos tribunais trabalhistas que estabelegam
aumento a titulo de reposi¢éo salarial, podendo, inclusive, propor
agdo resciséria comtra elas (art, 22, pardgrafo tnico, do recente
Decreto-Lei n.° 2.284/86);

10) o Ministério Pdblico do Trabalho deveri presidir a mesa
apuradora dos votos relativos &s deliberagdes das entidades sin-
dicais arroladas no art. 524 da CLT (§ 3.°, art. 524, CLT), notada-
menie as eleicles para renovacio de suas diretorias;

11) outra atividade exirajudicial do Ministério Pdblico do
Trabalho é aquela de presidir as assembléias para deliberagio de
greve (conf. arts. 6.°, 11, 23 e 24 da Lei n.® 4.330/84);

em conclusdo: pela organizagdo e atribuigbes reservadas pela lei ao
Ministério Piblico do Trabalho, urge adequé-lo as novas condiges sécio-
econdmicas do nosso Pais,

1V — ASPECTOS GERAIS DO MINISTERIO PUBLICO ATUAL E SEUS
REFLEXOS NA REESTRUTURACAO INSTITUCIONAL DO MI-
NISTERIO PUBLICO DO TRABALHO

Como foi j4 destacado, o “Ltat-Gendarme” passou a ceder sua posigio
pata o sutgimento do Estado do Bem-Estar Social (“Welfare State”), Os
principios do liberalismo selvagem, em que se assentava, mostravam as ¢on-
seqiiéncias maléficas para o todo social. Ndo mais se aceitava — como ainda
hoje nfo se aceita — que, sob o pretexto do uso de sua ampla e irrestrita liber-
dade, o homem viesse a causar danos a outros homens mais frigeis, mais
débeis por suas condices sociais e econdmicas, e, com isso, causar reper-
cussdes, evidentemente, negativas na prépria estrutura e equilibrio da socie-
dade,

x

Assim, o Estado moderno, atento & questdo social, tem por objetivo
reforgar as defesas do essencial para que haja o perfeito desenvolvimento
da dignidade do ser humano. Inegavelmente, precisam ser contidas essas
forcas terrivelmente poderosas que surgiram no mundo moderno, sob pena
de o homem ter sua natureza divina viclentada e aniquilada.

Como resultado dessa mudanga na estrutura politica do Estado (do
“Etat-Gendarme” para o “Welfare State”), o Ministério Pablico passou a
sofrer profundas modificagSes em todos os quadrantes do Universo.

Sob o influxo dessa mudanga politica, de simples defensor dos inte-
resses particulares ou pessoais do rei ou do governo, em sua origem, o Mi-
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nistério Piiblico passa a ser considerado um érgdo do proprio Estado (e nfo
do Governo), e com a atribuiciio de tutelar os interesses impessoais ou pi-
blicos, E considerado a personificagio da prdpria sociedade na defesa dos
seus interesses junto ao Poder Judicidrio.

Nesse passo, impde-se a realizagio da distingdo entre o interesse par-
ticular e o interesse piblico e indisponivel.

Q inferesse particular é o interesse individualizado, direto, imediato da
prépria pessoa, E o interesse préprio, que afeta diretamente a pessoa e seu
patrimdnio. Opde-se, assim, ao interesse alheio, que € de outrem, que nio
lIhe é préprio.

J4 o interesse pablico é o que se assenta em fato ou direito de proveito
coletivo ou geral. Estd, pois, adstrito a todos os fatos ou a todas as coisas
que se entendem de beneficio comum ou para proveito geral, ou que se
imponham por uma necessidade de ordem coletiva. Além disso, € o inte-
resse¢ que ndo pode ser disposto pelos particulares, sob pena de acarretar
prejuizos ndo somente a eles, mas, também, & seciedade.

Atente-se para o fato de que, quando o interesse € regulado por uma
regra juridica dispositiva, afirma-se que se trata de um interesse disponivel,
eis que submetido a vontade da pessoa, que dele pode livremente dispor. E o
interesse particular,

Entretanto, quando o interesse é regulado por uma norma cogente, im-
perativa ou de ordem piblica (como é o caso da maioria das regras do di-
reito do trabalho), vé-se que o interesse € indisponivel.

O Ministério Pdblico tem, portanto, como pressuposto de sua atuagio
a existéncia de um interesse piblico. E os casos de interesse publico vao
aumentando na mesma proporgio das necessidades de uma sociedade, como
decorréncia da figura do homem, que se projeta sobre todas as coisas, por
ser a sua medida.

Delimitando o sentido de interesse pdblico, que determina a atuacao
do Ministério Pdblico, infere-se que ele, sendo a personificagdo da socieda-
de, é uma conseqiiéncia inevitdvel do regime democritico e do Estado de
direito, Surge como um &drgio do proprio Estado para a defesa e tuiela do
interesse ptiblico e da ordem juridica junto ao Poder Judicidrio.

Mas, insista-se, qual é a fungiio do Ministério Piblico no Estado de
direito?

Ora, a sociedade cria determinados bens, que sdo necessdrios 4 sobre-
vivéncia fisica, intelectual e moral dos individuos particularmente conside-
rados. Mas na sobrevivéncia dos individuos est4 a sobrevivéncia da prépria
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sociedade. Assim, certos bens indispensaveis & existéneia do homem e da
sociedade, como a vida, o trabalho, o patriménio etc., s30 elevados A catego-
ria de bens juridicos, e que merecem ser devida e energicamente preservados
e protegidos.

A atuagfio firme e eficiente do Ministério Publico na defesa dos inte-
resses maiores da sociedade junto ao Poder Judicidrio, tendo em vista o
desenvolvimento do bem comum, é uma conseqiiéncia da democracia e do
Estado de direito.

Como bem observa BENEDICTO DE CAMPO, nos Fstados totalits-
rios € o Ministério Pdblico um simples apéndice do Poder Executivo, Ar-
remata, dizendo que, “neste tipo de Estado, o Ministério Piiblico ¢ mero
executor de ordens dos donos da situago, posigio alids idéntica 2 de todos
0s demais orgdos, inclusive o Judicidrio. Alids, muito bem disse MARIO
MOURA que o clima do Ministério Pablico, “sua altitude melhor, é a do
regime democrético, onde hd respeito pelas liberdades, onde h& submissdo
a lei” (Ministério Piblico e Nove CPC, ed. Rev. dos Tribunais, 1976, p. 26).

Em face dessas citagbes, observa-se a atualidade dos pensamentos ¢
atos do paulista CAMPOS SALES, no inicio da Repiblica, ao asseverar que
¢ Ministério Pdblico é uma organizagfio necessiria & prépria democracia.

Esses principios norteadores da atuagdo do Ministério Publico, em
virtude do denominado interesse publico e indisponivel, encontraram resso-
néncia ne direito de diversos paises.

Na Itilia, dispGe o art. 70 da lei processual que o Ministério Piblico...
“pud infine intervenire in ogni altra causa in cui ravvisa un pubblico
interesse”,

Afirmam alguns que csse dispositivo influenciou nosso legislador
ordindrio ao elaborar o art. 82, 11, do Cédigo de Processo Civil:

“Art. 82 — Compete ao Ministério Pablico intervir:

I — em todas as demais causas em que hd interesse piiblico,
evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte.”

Na lei italiana temos, ainda, o Ministério Pidblico funcionando como
titular da agdo (art. 69 da lei processual), em moldes préximos do que
ocorre no Brasil (art. 81 do Cédigo de Processo Civil: “O Ministério Piblico
exercerd ¢ direito de agdo nos casos previstos em lei, cabendo-lhe, no pro-
cesso, 0s mesmos poderes e dnus que 3s partes.”)

Ja na Franga, e apoiando-nos em JEAN VINVENT, constata-se que,
apesar da principal fun¢gdo do Ministério Piblico estar na 4rea criminal,
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existe um forte csforco legislativo para ampliar sua drea de atua¢io no
processo civil, quando existe a necessidade da defesa do interesse piblico
ou da “ordem piblica™, Esse autor gaulés anota, inclusive, que a atuagdo
do érgao foi ampliada a partir da Lei de 10 de julho de 1970, que lhe
renovou a merecida projego. Alids, o Cédigo de Processo Civil francés,
que sofreu alteragdo através do Decreto n.° 72.684, de 20 de julho de 1972,
fcz consignar a faculdade ao Ministério Piblico de pedir vista de qualquer
outra causa, além daquelas elencadas, na qual ele repute que deva intervir.

Do 1.° Projeto de Constituigao, da Comiss@c de Sistematizagio da
Assembléia Nacional Constituinte (juiho/87), consta o seguinte:

1) o Ministério Publico ¢ instituicio permanente, essencial & fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa do regime democrético, da
ordem juridica e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 230);

2) sdo principios institucionais do Ministério Piblico a unidade, a
indivisibilidade ¢ a independéncia funcional (art. 230, § 1.°);

3) ao Ministério Piblico fica assegurada a autonomia funcional, admi-
nistrativa ¢ financeira, com dotag@o orgamentdria prépria e global, compe-
tindo-lhe dispor sobre sua organizagdo e funcionamento, prover seus cargos,
funcdes e servigos auxiliares, obrigatoriamente por concurso de provas e de
provas e titulos (art. 230, § 2.°);

4) o Ministério Publico propord ao Legislativo a fixagdo de vencimen-
tos e vantagens de seus membros e servidores, a criagdo e extingéo de seus
cargos e servigos auxiliares, bem como seus orgamentos, aplicando-se o
disposto nos §§ 1° e 3.° do art. 196 (art. 230, § 3.%);

5} sdo funcdes institucionais do Ministério Publico, na drea de atuagdo
de cada um dos seus drgaos:

I — promover, privativamente, a agio penal piblica;

11 — promover agdo civil para a protegiio do patrimdpio publico e
social, dos interesses difusos e coletivos, notadamente os relacionados com
o meio ambiente, inclusive o do trabalho, e os direitos do consumidor, dos
direitos indisponiveis e das situagdes juridicas de interesse geral ou para
coibir abuso da auioridade ou do poder econdmico;

[1I — representar por inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
estadual ou municipal quanto & Constitui¢io do Estado, de lei ou ato norma-
tivo mupicipal em face desta Constitui¢do e para fins de intervengdio do
Estado no Municipio;

IV — defender, judicial e extrajudicialmente, os direitos e interesses
das populacbes indigenas, quanto as terras que ocupam, seu patriménio
material ¢ imaterial, e promover a responsabilidade dos ofensores;
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V — requisitar atos investigatérios e exercer a supervisgo da investi-
gacdo criminal;

VI — intervir em qualquer processo, nos casos previstos em lei, ou
quando entender existir interesse publico ou social relevante;

VII — referendar acordos extrajudiciais que terdo forga de titulo
executivo;

VIHI — expedir notificagdes ¢ requisitar informagdes e documentos;

IX — requisitar atos investigatérios criminais, podendo acompanhd-los,
e efetuar correicdo na Policia Judicidria, sem prejufzo da permanente correi-
¢lo judicial;

X — exercer outras fungGes que the forem conferidas por lei, desde
que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagao
judicial e a consultoria juridica das pessoas juridicas de direito piiblico
(art. 233);

6) a titularidade das a¢Bes civis pelo Ministério Piiblico prevista no
item anterior, 11, ndo impede 2 de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo
dispuserem esta Constitui¢io ¢ a lei (art. 233, § 4.°):

7) as fungdes do Ministério Piblico s6 podem ser exercidas por inte-
grantes da carreira (art. 233, § 5.9,

Desde jé, deve ser feita uma observagio. Sendo minucioso o texto
constitucional em elaboragdo, e que trata das fungBes institucionais do
Ministério Piblico, somos de pensamento de que conste, expressamente, a
promogdo da agdo trabalhista. H4 de se convir que ela nfio se confunde com
a agéo civil piiblica, doutrinariamente calcada nos denominados interesses
difusos. Constando essa titularidade do Ministério Publico da agéo traba-
fhista, deverd o art. 230, § 4.% sofrer adequagdo, e que passard a ter a
seguinte redagdo: “A legitimac#o do Ministério Piblico para as agdes civis
¢ trabalhistas previstas neste artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas
hipéteses, segundo dispuserem esta Constituicio e a lei”,

Examinamos, agora, os reflexos desses atuais aspectos e tendéncias do
Ministério Piiblico em seu ramo especializado do Ministério Publico do
Trabalho.

Inexiste a possibilidade, atualmente, do Ministério Piblico do Trabalho
de promover a defesa adequada da ordem juridica e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, posto que ndo estd munido da titularidade de
acoes nesse sentido, ex vi do disposto no art. 81 do Codigo de Processo Civil,
€ porque ngo estéd ele devidamente organizado junto & 1.* insténcia da Justica
do Trabalho.
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Assim, por ndo possuir, legalmente, atribuicdes e estrutura adminis-
trativa institucionais consentineas com a realidade social, politica e econd-
mica, o objetive maior do Ministério Pdblico do Trabalho de defesa dos
interesses publicns e individuais indisponiveis nao ¢ alcangado.

Relativamente & organizagio do Ministério Pablico do Trabalho, ji na
atual Constitui¢do de 1969, art. 94, existe a previsao de o Ministério Piblico
do Trabalho ser organizado junto i 1. insthncia.

Estabelece o art. 94 da Constituigdo o seguinte:

“Art. 94 — A lei organizard o Ministério Ptiblico da Unido
junto aos Juizes ¢ Tribunais Federais.”

Sendo o Ministério Piiblico do Trabalho um dos ramos do Ministério
Pablico da Unido (conf. Lei n® 1.341, de 30 de janeiro de 1951}, deveria
estar organizado junto & 1.* instdncia. Trata-se, entdo, de uma instituigdo
com tronco e cabega, jd que estd organizada, tdo-somente, junto aos Tribu-
nais Regionais do Trabalho e Tribunal Superior do Trabalho, no possuindo
membros inferiores, que sdo sua base, provocando sua auséncia junto 2s

Juntas de Conciliagdo e Julgamento.
Uma pausa aqui deve ser feita.

Se desde sua criagio devia o Ministério Puablico do Trabalho ser orga-
nizado em todas as instdncias da Justica do Trabalho, méxima cautela deve
ter o legislador constituinte para que tal vicio ndo seja eternizado. Existe
a possibilidade de eternizagio dessa impropriedade, caso nio venha ser ins-
crito, expressamente, no art, 231 do Projeto de Constituigdo, um inciso 1I
com a seguinte redagfo:

“Art. 231, QO Ministério Pablico compreende:

I — o Ministério Pidblico Federal, que oficiard perante o
Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justiga, o Tri-
bunal de Contas da Unido e os Tribunais e Juizes Federais comuns;

II — o Ministério Pablico do Trabalho, que atuard em todos
os Orgdos da Justiga do Trabalho.”

Feita essa observagio, continnemos o exame da questdo proposta, qual
seja, reestruturacdo do Ministério Piiblico do Trabalho, quesido essa que €
considerada nossa primeira preocupagdo desde nossa posse, como Procura-
dor Regional do Trabalho, em Sao Paulo, e sobre a qual produzimos diver-
sos estudos.

Nao nos parece despropositado, nesta oportunidade, dar, em resumo,
as idéias, as observagdes e mesmo o elevado escopo que se encontra na raiz
dos citados estudos.
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Data de 1939 o primeiro diploma legal que cuidou do estabelecimento
das atribuicOes do Ministério Publico do Trabalho. Quatro anos apds, a
Consolidagdo das Leis do Trabalho deu guarida a essas disposigdes. E elas
se mantém inalteradas cerca de meio século apds.

Nos primeiros tempos de aplicagdo das leis trabalhistas, tinha o Pais,
no maximo, 5 milhdes de trabalhadores urbanos e rurais. Hoje, conta com
mais de 65 milhes.

Por for¢a de preceitos obsoletos, que vém resistindo as incriveis mu-
dangas operadas no panorama sécio-econdmico, o Ministério Pablico do
Trabalho permanece de mécs atadas diante de 90% do contingente operd-
rio que ndo pertencem a qualquer organizagdo sindical e que, por via de
conseqiiéncia, sio marginalizados quando em litigio com seus emprega-
dores.

E imperioso retirar o Ministério Pablico do Trabalho da clausura em
que estd langado junto aos Tribunais. Liberdade maior deve ser outorgada
a ele com a admissdo dos denominados Promotores do Trabalho. Muito
pode e muito deve ele fazer para o desenvolvimento e aperfeigoamento do
regime democrdtico sob a égide do direito e da justica social.

Na 1.2 instdncia, ¢ no dmbito das relagdes individuais do trabalho, ha

questes que, por sua natureza e relevincia, exigem a interferéncia do Mi-
nistério Piblico. Exemplificamos com os seguintes casos:

a) quando estio em discussdoc os interesses de pessoas tepresentadas
por iutores e curadores;

&) nas causas de mteresse dos incapazes em geral, inclusive trabalha-
dores menores de 18 e maiores de 12 anos;

¢) nas causas em que o trabalhador maior discute um direito adquirido
na sua menoridade;

d) nas causas em que o empregado ¢ analfabeto;

€) nas agdes em que se discute a existéncia da insalubridade ou peri-
culosidade;

P nas agles cautelares nas hipdteses em que existe grave e iminente
risco & satde do trabathador em virtude de agentes nocivos ambientais;

£) nas acles em que se postula 0 cumprimento de uma sentenga nor-
mativa ou pacto coletivo;

5} nos casos para impedir fraude 3s execugbes trabalhistas por meio
de dilapidacdo do patriménio da empresa;
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{) nas agdes em que se discute a dispensa de membros da CIPA, de
dirigente sindical;

j} nas acBes em que se postulam as diferengas de saldrio minimo;

[} nas agdes em que se pede a apuragao de ato de improbidade, embria-
guez ¢ uso de téxicos;

m) nos casos em que se¢ argdi inconstitucionalidade de lei ou ato do
pader pablico, impedimento ou suspeigio de juiz ou conflite de compe-
téncia;

n) nos casos em que se discutem diferengas salariais e que originam
créditos do FGTS, Tapas e Imposto de Renda; ete,

Levando o Ministério Piblico do Trabalho & primeira instdncia, estar-
se-§ proporcionando aos trabalhadores uma efetiva protecdo, ou melhor,
dando a legislagdo trabalhista maior eficicia, maior alcance social. A despesa
ndo € das mais expressivas e o resultado social dos maiores, mormente quan-
do se pensa que gira em tornc de 10% o indice de sindicalizag@o dos traba-
Ihadores urbanos, 5,8% dos trabalhadores rurais paulistas e 2,8% dos tra-
balhadores rurais no Norte ¢ Nordeste do Pais, estando o restante margina-
lizado.

Nesse passo, vale enfatizar a seguinte contradigio quando se cria uma
Junta de Conciliagio e Julgamento para substituir a Justica comum,

Quando a Justica comum estadual estd investida de jurisdi¢do traba-
lhista em virtude de inexistir na localidade uma Tunta de Conciliagio e
Julgamento, ela ¢ perfeita por funcionar junto dela o Ministério Piblico
Estadual, com amplos poderes,

Porém, quando se ctia uma Junta de Conciliagdo na localidade, com
o objetivo de apetfeigoar a prdpria Justica do Trabalho, a assisténcia aos
interesses violados dos trabalhadores ndio ¢ mais realizada pelo Ministério
Pitblico, ficando a Justiga despida de harmonia em seu funcionamento. E
isso por nZo haver previsio em lei ordindria de que o Ministério Pdablico
do Trabalho, ou o Ministério Piablico Estadual, na auséncia do primeiro,
Funcionari junto as Juntas de Conciiiagio ¢ Julgamento.

Numa primeira etapa de organizacao do Ministério Publico do Trabalho
junto a primeira instadncia com a contratagdo dos denominados Promotores
do Trabalho, podera ser outorgado ao Ministério Piiblico Estadual o exerci-
cio de suas atribuigfes, como ja ocorre com o Ministério Publico Federal,
Poders estar vazada a lei, que regulamente a matéria, nos seguintes termos:

“Nas localidades em que nio houver representante do Minis-
tério Pablico do Trabalho ou onde estiver ele impedido por qual-
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quer motivo, suas funcgbes serdo transferidas para o Ministério
Publico Estadual.”

O desenvolvimento acelerado, galopante, das atividades econémicas do
Brasil trouxe, em sua esteira, extensa gama de novos riscos para a satide ou
mesmo para a vida do trabalhador, Bem sabemos que o fendmeno € verificd-
vel em qualquer pajs que, como o nosso, sai do estdgio agropecudrio para
adentrar, abruptamente, o da industrializagdo, sem preparar os necessérios
quadros de pessoal para sustentar, em boas bases humanas, o processo de
transformacéo.

Todavia, ¢ essa a realidade fdtica: geral desconhecimento das técnicas
mais elementares objetivando a defesa da saide ocupacional.

Em razao desse fato, tenho assistido, com muita tristeza, a menores e
mulheres trabalhando sob condigfes as mais agressivas e ndo me é dado
movimentar o Ministério Pablico do Trabalho para defendé-los, pelo mernos,
perante o Judicidrio,

Invariavelmente, no caso dos trabalhadores que trabalham em atividade
insalubre, vio a fustica do Trabatho postular o denominado adicional de
insalubtidade. A Fiscalizagio do Trabalho, constatando alguma infringéncia
a CLT, impde ao empregador multas em valor pecunidrio, que € irrisério
legalmente. Contudo, essas medidas nfo eliminam os agentes nocivos & satide
dos trabalhadores.

Nio havendo autorizagio legal do Ministério Pdblico do Trabalho em
agit judicialmente para compelir o empregador a adotar medidas de protegéo
i vida dos trabalhadores — mulhetes, hometts e menores —, continuaremos
a ser, como o vulgo aponta, “campedes” do acidente do trabalho do mundo.
Destague-se que gastamos cerca de 14% do Produto Nacional Bruto em
acidente de trabalho. Sem margem de erto, caso o Ministério Pdblico do
Trabalho tivesse a atribuig@o de agir em 1.? instancia nessa 4rea, diminuiria,
brutalmente, o indice de acidentes do trabalho, com economia para os cofres
previdencidrios € acarretando maior rendimento do nosso produto bruto.

Poder-se-a alegar que, quando o empregador lesa a integridade fisica
do trabalhador ou causa sua morte, existe a perseguicao ¢ punigio criminais.
Ora, a punigdo criminal, apenas, ndo resolve o problema dos outros traba-
lhadores. Continuardo eles expostos aos agentes agressivos  saGde e que
estejam presentes no local de suas fungbes. Nfo é moral, inclusive, uiilizar
tal argumento. Viola sua natureza humana quando se pretende proteger o
trabalhador apds a morte de muitos outros. Ha necessidade de mecanismos
de prevencido do acidente do trabalho e que devem ser concedidos ao Minis-
tério Piblico do Trabalho,

Este feixe de situagdes individuais forma ponderdvel parcela da socie-
dade. Incapaz de identificar as verdadeiras causas de sun adversidade, esses

R. Inf. legisl. Brosilia o. 25 n. 97 jan./mar. 1988 1M



grupos humanos se convertem em terra fértil para a proliferagido de ideolo-
gias malsds e antidemocrdticas.

No entanto, com & admissio de cerca de 400 (quatrocentos) Promotores
do Trabalho (Procuradores de 1.* instincia — JCI), poderemos criar, em
todo o Pafs, condigGes susceptiveis de reforgar as defesas do regime politico
recém-instaurado.

No campo do direito coletivo do trabalho tem, também, o Ministério
Puiblico muito ¢ que fazer, desde que devidamente instrumentalizado. Veja-
mos algumas das situagdes “de lege ferenda™:

@) a tentativa de conciliacio dos conflitos coletivos de trabalho, que
hoje se faz no ambito exclusivo do Ministério do Trabalho, é transferida
para o Ministério Piblico do Trabalho pela vontade das partes;

b) o Ministério Publico do Trabalho poderd servir de drbitro quando
as partes o desejaremy;

¢) ¢é suprimida a audiéncia de conciliagiio no Tribunal do Trabalho. O
processo ganhard significativa celeridade. Sendo realizada a fase concilia-
téria no Ministério Piblico do Trabalho, torna-se desnecessdria sua repeti¢do
no Judicidrio, indo, assim, o processo direto para julgamento;

d) o Ministério Publico do Trabalho deverd requerer a qualquer auto-
ridade providéncias para que a lei seja respeitada e punidos ou processados
os infratores:

¢) o Ministério Pidblico do Trabalho referendard acordos extrajudiciais
com forga de titulo executivo,

E inegdvel que a projetada estrutura do Ministério Publico do Trabalho
determinari sua atuagdo com independéncia funcional, ainda que parcimo-
niosa, defendendo relevantes interesses da comunidade quando em conflito.
Por isso, € curial que ele seja dotado de poderes que lhe permitam defender
a coletividade contra excessos de um e outro grupo social.

CONCLUSAO

Lembramo-nos do lapidar ensinamento de LACORDAIRE de que “A
liberdade somente é possivel no pais onde o direito paire acima das paixdes”.

Ora, um dos instrumentos que o Estado democrdtico tem para que haja
a defesa do direito perante o Poder Judicidrio acima das paixbes €, sem
divida, o Ministério Publico. Impedindo-se seu regular funcionamento, o
Ministério Pablico do Trabalho jamais deixard de ser um impecilho para
aqueles que detestam a liberdade vivida sob o manto do direito e da justiga.
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A renegociacao da divida externa e o
respeito a soberania nacional

Arnorno Warp

Advogade no Rio de Janeire, Professor
Catedratico de Direito Civil da UERJ

A) A evolugdo internacionul do conceito de soberania

1. O crescente intervencionismo no Estado, tanto nos paises capitalistas,
como na 4rea socialista, fez com que ocorresse uma verdadeira hipertrofia
das entidades de direito pablico e das sociedades de ¢conomia mista, com
amplos reflexos no campo internacional, Nas transagbes comerciais, uma
parte sempre crescente das operagSes internacionais passou a ser realizada,
direta ou indiretamente, pelos Estados, que se tornaram os acionistas Gni-
cos ou controladores ndo somente de companhias de transporte aéreo ou
matitimo, mas também de bancos, fredings, empresas industriais ¢ comer-
ciais. A publicizacdo da economia, que conhecemos no Brasil, passou a
caracterizar a maioria dos paises. Basta lembrar que os paises produtores
do petrdleo negociam geralmente o “ouro negro” por intermédio de empresas
estatais e que vdrios pajses ndo comunistas ja nacionalizaram os seus bancos,
como acontecett recentemente no México e na Franga.

2. Por outro lado, as operacdes financeiras internacionais se centraliza-
ram em Londres ¢ Nova lorque, ¢ 0 mercado muito ativo dos eurod6lares
passou a exigir uma regulamentagiio prépria, que constou inicialmente de
usos e costumes bancéarios. O envolvimento crescente dos Estados sobera-
nos, nos financiamentos internacionais, exigiu uma revisdo das normas sobre
solugdo de conflitos e jurisdigdo ¢ uma atualizagio do conceito de soberania
nacional, que nfo poderia ser distorcido ao ponto de impedir a cobranga
dos débitos no local escolhido livremente pelas partes. Finalmente, as crises
decorrentes da revolugio do Ird e da guerra das Malvinas evidenciaram
a necessidade de uma reformulagio das normas que regem as relagdes comer-
ciais ¢ financeiras entre Estados ou entre particulares e Estados.

3. A partir da década de 1950, passou a set consagrada a chamada feoria
da soberania resirita, que melhor se denominaria teoria dos efeitos restritos
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da soberania, excluindo a imunidade jurisdicional dos Estados no tocante
aos seus atos de direito privado e particularmente de direito comercial.

4. Em 21-10-1976, os Estados Unidos adotaram a Lei de Direito Puablico
n.® 94583, intitulada The Foreign Sovereign Immunities Act. Em 1978, a
Inglaterra, apds ter evoluido, na sua jurisprudéncia, de uma posi¢io radical
em favor da tese da teoria absoluta da soherania para a sua aceitago em
termos relativos, conforme se verifica em diversos julgamentos da Camatra
dos Lords, promulgou o State Immunity Act. No Canad4, a mesma tendén-
cia foi seguida com a aprovagio do Act to Provide for State Immunity in
Canadign Courts. Na Europa, foi assinada a Conveng¢do referente 4 imuni-
dade dos Estados, em 16-3-1972, que reconhece a jurisdigio dos tribunais
estrangeiros em relagio s obrigacdes contratuais dos Fstados, entendendo
que elas ndo justificam a alegacio de imunidade. A jurisprudéncia domi-
nante na Europa tem sido no sentido de ndo admitir a imunidade dos Esta-
dos ¢strangeiros em todas as matérias nas quais as entidades de direito
pablico nacionais estatiam sujeitas &s decisdes dos tribunais, Simultanea-
mente, a atbitragem passou a ser adotada de modo generalizado nos con-
flitos internacionais em virtude de cliusulas especificas inclufdas, para este
fim, nos contratos.

5. Uma das razbes que ensejou uma répida evolugdo na matéria foi a tese
dos paises comunistas que pretendiam obter, para as suas representagles
comerciais, que discutiam os contratos de direito privado, a imunidade de
jurisdigo assegurada aos diplomatas, eniendendo ainda que as empresas
nacionalizadas s poderiam ser acionadas perante tribunais do seu pais de
origem ou com o consentimento do Estado que as controla ('), Diante dessa
posicdo dos paises socialistas, foi preciso encontrar uma nova formulagio
juridica a fim de garantir a prépria igualdade entre os contratantes. O Mi-
nistro CLOVIS RAMALHETE, em excelente artigo sobre a matéria, teve o
ensejo de levantar as opinides dos mestres da matéria, tais como ALFRED
VERDROSS (!), CHARLES DE VISSCHER (), MARCEL SILBERT (%),
QUADRI (%}, PODESTA COSTA (%) ¢ CESAR SEPULVEDA (%), para con-
cluir que, para todos eles, a imunidade jurisdicional sé beneficiava os agen-
tes diplométicos ¢ niio os representantes da economia estatizada, ndo sendo
admissivel a tese soviética da imunidade em relagiio aos litigios oriundos
das atividades comerciais. Para todos os autores citados, os atos de comér-
cio do Estado estrangeiro ¢ os seus contratos ficam sujeitos A justiga local,
por serem atos de gestdo e ndo de império.

(1) IVO LAPENNA, Conceptions Sovidtiques du Droit International Public, Paris,
Pédone, 1654, p. 20.

€2) Derecho Inlernacional Pdblico, trad. Aguilar, 1961, p. 227.
(3) Théories et Réalités en Droit International Public, p. 306.
(4) Traité de Droit International Public. 1951, n. 271,

(8) Diritto Internazionale Pubblico, p. 498,

(8) Derecho internacional Puiblico, p. 351,

(7) Curso de Derecho Interngcional Publico, p. 121.
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6. Na realidade, a doutrina chegou ao consenso, ao considerar que, em
matéria de imunidade jurisdicional, devia ser examinada a natureza do ato
e ndo a personalidade de direito pidblico ou privado de quem o praticava.
Lembrando que soberania ¢ imunidade constituiam conceitos plasmados
“pela idéia da fun¢ao antiga do Estado™ que exercia o poder de poliicia (Etat
Gendarme) e se limitava a praticar atos politicos, o Ministro CLOVIS RA-
MALHETE salienta que ocorreu, a partir do fim do século passado, uma
transformacio imporiante na missdo exercida pelo Poder Pablico, razdo
pela qual

“A esta ordem social externa nova corresponde novo direito
internacional pablico” (%),

7. Evocando vérias decisOes dos iribunais europeus do inicio do século
¢ a melhor doutrina dominante no campo do direifo internacional piiblico,
conclui o Ministro CLOVIS RAMALHETE que:

“QOs objetivos econdmicos do Estado, fato novo, passaram
a pdr em cheque a prdpria uiilidade do vetho conceito de sobera-
nia, subitamente tornado incémodo” ().

8. Assim sendo, podemos afirmar que, desde 1980, a teoria da soberania
absoluta ou dos efeitos absolutos da soberania tornou-se obsoleta, seja em
virtude de leis focais, como ocorre nos Estado Unidos, na Inglaterra, no
Canadd e em outros paises, seja em virtude de convengbes internacionais,
como as vigentes na Europa, ou ainda em decorréncia de decisdes judiciais,
que distinguiram os atos de império e de gestdo, e finalmente por forga de
acordos bilaterais de coméreio exterior, como aqueles geralmente firmados
com os paises comunistas, que adotaram a arbitragem como meio de resol-
ver os seus conflitos referentes ao comércio exterior, Deve alids ser salien-
tado que o julgamento por 4rbitros niio deixa de ser uma forma alternativa
de rendncia & imunidade de jurisdigio.

B) A posigio do direito norte-americano

9. A lei competente para reger os contratos €, de acordo com o art, 9° da
nossa Lei de Introduggo, a do pais em que foram celebrados,

10. Em relagdo ao ato firmado em Nova lorque em 253-2-1983 entre a
Unido Federal, o Banco Central e os bancos estrangeiros, para um financia-
mento internacional a ser pago no exterior, a lei aplicdvel é evidentemente a
dos Estados Unidos e particularmente, no caso, a Lei do Estado de Nova
Torque. Além de decorrer da norma vigente na legislagio brasileira, as

(@ CLOVIS RAMALHETE, “Estado estrangeiro perante a Justica nacional”, in
Revista da Ordem dos Advogados, n. 4, setembro-dezembro, 1970, p. 3iT.

(3 Artigo citado de CLOVIS RAMALHETE, p. 323.
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disposigoes do direito do mencionado Estado também foram adotadas pelas
partes, na cldusula 8. 10 do instrumento, para reger as relagdes entre credo-
res e devedores.

11. Cabe, pois, examinar a posicio do direito norte-americano em relagio
3 imunidade de jurisdigdo, o que passaremos a fazer em seguida.

12. Os Estados Unidos reconheceram, ainda no inicio do século XIX, a
imunidade dos Estados estrangeiros, ao julgar o caso Schooner Exchange v,
MacFaddon, ¢ o Presidente da Corte Suprema, Chief Justice Marshall, a
admitiu, com fundamento na pritica internacional. Durante cerca de século
e meio, a matéria fol mansa e pacifica nos tribunais norte-americanos, que
acompanharam as opinides entdo defendidas pelo Ministério das Relagles
Exteriores (State Department).

13. Em 19-5-1952, o Consultor Juridico do Staie Depariment, JACK B,
TATE (1), teve o ensejo de salientar que se confrontavam no mundo duas
concepgdes de soberania para fins de reconhecimento de imunidade aos
Estados estrangeiros. De acordo com a teoria classica ou absoluta das imuni-
dades soberanas, salientava o consultor, o Estado ndo s¢ pode sujeitar a um
tribunal estrangeiro, sem o seu prévio consentimento. Por outro lado, a
teoria restritiva das imunidades as assegura tdo-somente aos atos ptiblicos do
Estado (jure imperii} e ndc aos atos privados (jure gestionis). Depois de
reconhecer que a teoria cldssica tinha sido adotada na Inglaterra, nos tribu-
nais norte-americanos € em alguns outros pafses, afirmava o consultor juri-
dico que, ao contririo, a jurisprudéncia belga e italiana, também consagrada
posteriormente pelo Egito, pela Suiga, pela Franga, pela Grécia e pela Aus-
tria, assim como a tendéncia da doutrina, se manifestavam pelos efeitos mais
restritos da imunidade, a fim de admiti-la tAo-somente em relagio aos atos
jure imperii. Salientou, outrossim, que, pela Convengfio de Bruxelas de 1926,
numerosos paises renunciaram 3 imunidade de jurisdigio no tocante aos
navios mercantes de sua propriedade. Nas suas conclusdes, escreveu JACK
B. TATE que uma reformulagdo juridica se impunha na matéria, com a
aceitagdo dos efeitos restritos da imunidade jurisdicional decorrente da sobe-
rania, pois os Estados Unidos se sujeitavam aos tribunais estrangeiros no
tocante 4 responsabilidade delitual ¢ contratual, justificando-se assim que os
Estados estrangeiros envolvidos em atividades comerciais também se subme-
tessem as Cortes norte-americanas. Esta foi, pois, a nova posicio assumida a
partir daquela data pelo Departamento de Estado, que funciona como uma
espécie de amicus curiae nos feitos em que sdo discutidos problemas de
direito internacional piblico.

14. De 1952 até 19-1-1977, data na qual entrou em vigor a nova legisla-
30, os tribunais norte-americanos acompanharam a posigio do Departamento
de Estado, que, por sua vez, se orientou no sentido de s reconhecer a
imunidade no caso de atos de império.

(10> Em carta dirigida so Procurador-Geral da Republica.
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15. Na década de 19790, o Poder Executivo norte-americano elaborou um
projeto de lei que, apés longa discussdo e a audiéncia dos vérios érgaos
interessados ¢ inclusive da American Bar Association, veio a ser transforma-
do no Foreign Sovereign Immuniiies Act de 1976, que entrou €m vigor em
17-1-1977,

16. O diploma legal adotou a teoria resttitiva tanto no tocante & jurisdigdo
como A execugdo dos bens dos devedores. Nele se exclui o direito 4 imuni-
dade, no tocante & atividade comercial, de paises estrangeiros nos Estados
Unidos, abrangendo tanto os Estados propriamente ditos como também as
entidades de swa administracdo indireta (empresas piblicas, autarquias,
sociedades de economia mista e fundagdes), todas englobadas na expressdo
usada pela lei “agency or instrumentality of foreign State” (§ 1603). A
jurisprudéncia norte-americana tem entendido que os bancos centrais se
enquadram entre as agéncias estrangeiras sujeitas a lei local que ndo gozam
de imunidade (*!). A doutrina esclarece que a intengdio do legislador de
abranger os bancos centrais estrangeiros deflui dos trabalhos preparatd-
rios (**) e encontra fundamentos no préprio texto legal (**). Efetivamente, o
§ 1611, alinea b, da lei esclarece que, sem prévia autorizag@io do Banco, nao
sdo penhordveis nem podem ser executados os recursos proprios de um
banco central estrangeiro, ou seja, in verbis:

“Notwithstanding the provision of section 1610 of this
chapter, the property of a foreign state shall be immune from
attachment and from execution if:

(1) the property is that of a foreign central bank or monetary au-
thority held for its own account, unless such bank or authority, or
its parent foreign government, has explicitly waived its immunity
from attachment in aid of execution, or from execution...”

17. A lei norte-americana também cuida da citagio dos Estados estrangei-
ros ¢ das entidades da sua administragdo indireta, prevendo no § 1608,
alineas a e b, que seja feita na forma prevista no contrato, que, para este
fim, indicard um procurador com poderes especiais para ser citado, sem
prejuizo de outras modalidades das quais também cuida.

18. Nos Ultimos anos, humerosos foram os Estados que emitiram titulos

para serem colocados nos Estados Unidos sujeitos & prévia aprovagio da

(11) Declsbes proferidas nos casos Verlinden B.V. v. Central Bank of Nigeria
647 P 2d 320 (2d Cir 1981 102 B. Ct. 997 (1082) e De Sanchez v. Banco Central
de Nicardgua 515 P Supp. 500 (E.D. La 1981).

(12) House Report Rep. nv 1.487, 84th Cong. 2d session, 8-9 (1976) republicado
in (1976) U.5. Code Cong. & Ad. News 66804 e Digest of Uniled Stales Practice in
International Law 1573, pp. 227-230.

{13) JOHN R. STEVENRSON, JEFFREY PF. BROWNE and LORI FISLER

DAMROSCH, United States Law of Sovereign Immunity, Euromoney publications,
Bath, 1983, 24,
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Security Exchange Commission ¢ que, por este motivo, tiveram que nomear
procurador com poderes para ser citado (agent for service of process), desta-
cando-se entre outros a Finlindia, a Suécia, a Noruega ¢ a Nova Zeldndia.
O mesmo ocorreu com indmeras ggencies de governos estrangeiros (autar-
quias, sociedades de economia mista, empresas piblicas), que também indi-
caram procuradores para este fim, como foi ¢ case, entre outras, do Banco
de Desenvolvimento do Jap#o, da Caisse Nationale des Telecommunications
francesa e da Electricité de France. H4 numerosos precedentes de agencies
que aceitaram a jurisdicio das cortes norie-americanas e admitiram serem
citadas por procurador ecspecial sediado nos Estados Unidos, sem que, to-
davia, os Estados garantidores aceitassem essas cldusulas, como foi o caso
da Franga, por ocasido da emiss@io de titulos de Electricité de France, e do
Japdo, em relacio aos titulos de emissio de sua entidade financeira de
desenvolvimento (The Japan Development Bank) (*%).

19. Em relagdo aos Estados estrangeiros, a citagdo poderd ocorrer na
forma aceriada contratualmente ou, no siléncio do conirato, por via diple-
matica, conforme regulamentagdo do Departamento de Estado (§ 1608,
a}. Em relaggo as agencies (or instrumentalities), entidades da administra-
cdo indireta, a citacko deverd ser feita de modo a garantivr que o réu teve
efetivamente noticia do processo, de acordo com o principio do due
process of law. Efetivamente, esclarece a lei que a citagio deve ser feita
em modalidade que seja razoavelmente considerada como dando ciéncia
da acfo ao réu (reasonagbly calculated fo give actual notice, § 1608, b,
3), seja conforme previsto no contrato (in accordance with any special
arrangement for service between the plaintif and the agency or instrumen-
tality), ou por carta com aviso de recepgiio que deverd ser devidamente
assinade pelo representante legal ou convencional do réu, ou ainda por
carta rogatdria ou finalmente na forma da lei vigente no lugar onde a cita-
¢ao deve ocorrer (as directed by order of the court consistent with the
law of the place where service is to be made) (art. 1608, b, 3).

20. A lei americana, que & de ordem piblica, exclui, pois, da imunidade
jurisdicional as atividades comerciais dos Estados estrangeiros ¢ de sua
administragdo indireta, considerando penhoriveis os seus bens comerciais
para satisfac@o dos julgamentos contra eles proferidos (§ 1602). Firmou-se,
na jurisprudéncia norte-americana, o entendimento de acordo com o qual
a cxecugdo s6 poderd alcangar os bens comerciais, afastando a regra em
relagdo aos bens ptblicos, em geral, do Estado e das entidades que ndo
comerciam. Essa questio foi suscitada por ocasiic do contencioso entre
os Estados Unidos e o Ird. Na ocasido, o Governo norte-americano, por
intermédio de um amicus curiae, firmou essa posi¢do, concluindo que a
renincia estabelecida no tratado entre os dois paises

“does not apply to the property of the states themselves and of
their non-commercial agencies and instrumentalities, but rather

(14) JOHN R. STEVENBON e outros, obra citada, pp. 36 e 37.
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that it applies only to the property of publicly owned or con-
trolled commercial or business enterprises of the state”. (Nao se
aplica aos bens do Estado e das entidades pdblicas nio comer-
ciais, mas tdo-somente aos pertencentes &s empresas comerciais
controladas pelo Estado) (%),

21. As autoridades e a jurisprudéncia norte-americanas reconheceram
o cardter de ordem publica das normas contidas no Foreign Sovereign
Immunities Act de tal modo que, mesmo quando os Estados estrangeiros
nao se submeteram voluntariamente & jurisdigdo norte-americana, nos
casos de emissio de titulos no mercado financeiro, a Security Exchange
Commission (SEC) determinou que constasse nos prospectos que, nao
obstante a inexisténcia de tal renincia (waiver), poderiam os credores
recorrer aos tribunais norte-americanos, nos termos da legislagdo do pais,
desde que o Poder Judicidrio reconhecesse que o levantamento de emprés-
timo constitui uma atividade comercial nos termos da lei acima teferida.
Assim, no empréstimo levantado, em 1978, pela Finldndia, a SEC mandou
que constasse da respectiva documentagio que:

“the Foreign Sovereign Immunities Act of 1976 may provide
any elfective means of service and preclude immunity in such
actions” (“a lei referente 3 imunidade dos Estados soberanos
pode garantir os meios adequados de citagdo e excluir a imu-

em tais agdes” (no caso de inadimplemento do devedor) (*%).

22. A doutrina norte-americana explica essa posi¢do pelo fato de envol-
ver nhecessatriamente a emissdo de titulos, no mercado financeiro notte-
americano ou internacional, uma atividade comercial sujeita as disposi-
¢Oes imperativas da legislagBo vigente nos Estados Unidos. Efetivamente,
embora o iexto legal ndo se refira expressamente aos financiamentos, a
interpretagao dada ao texto levou os tribunais norte-americanos A con-
clusio de serem os financiamentos enquadrados no conceito de “atividades
comerciais” as quais se refere a lei. Efetivamente, nos trabalhos prepara-
torios de elaboracdo do texto legislativo, ficou esclarecido que os débitcs
decorrentes de financiamentos obtidos, nos Estados Unidos, de fontes
publicas ou privadas deveriam ser considerados como oriundos de ativi-
dades comerciais, para fins da aplicacio da lei. Chegou a haver, na oca-

(15) Posicfio do “amicus curiae” no processo Elecironic Data System Corp. Iran
v. Social Security Organization of Iran, n.® 79, Civ. 1711 (3.D.N.Y. May 23, 1978
e 810 F. 2d g4 (2d Clr. 1879 apud JOHN R. STEVENSON e outros, ob. cit.,
p. 88).

(18) Registro da emissiio de titulos da responsabilidade da FinlAndia, registro da
SEC n.° 261.659 (1978).
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sido, uma emenda com a finalidade de excluir os empréstimos publicos,
levantados no pais (USA) por Estados soberanos estrangeiros, mas a mes-
ma foi rejeitada, com base no seguinte argumento:

“Moreover, both a sale of bonds to public and & direct loan
from a U.S. commercial bank to a foreign government are acti-
vities which are of a commercial nature and should be treated
like other similar transactions.” (Acresce que uma venda de titu-
los ao publico ou um empréstimo direto de um banco comercial
norte-americano a um governo estrangeiro constituem atividades
de natureza comercial e devem ser tratados como as demais afi-
vidades comerciais similares) {17},

23. Por sua vez, os tribunais norte-americanos reconheceram que ianto
a venda de titulos de entidade piblica esirangeira nos Estados Unidos
como o funcionamento, no pais, de filial de banco estrangeiro, ndo sfo

atividades que possam ser consideradas nao sujeitas a jurisdigio norte-
americana ().

C) Conclusdes

Aplicando-se, assim, a lei do local onde foram firmados os contratos,
que € a lei norte-americana, e considerando-se o aspecto exclusivamente
comercial da renegociacdo da divida, conclui-se que evidentemente inexis-
tiu qualquer violagio da soberania nacional, ndo vcorrendo, no caso, qual-
quer inconstitucionalidade, como alids acaba de reconhecer o Procurador-
Geral da Reptiblica ao arquivar representagéo da Ordem dos Advogados
do Brasil (%),

A aceitagdo pelo Banco Central do Brasil da aplicagio de Lei do
Estado de Nova lorque decorre, pois, de determinagio imperativa da let
local que se coaduna ¢ compatibiliza, no particular, com a lei brasileira.

(17) House Report J4 referido, n.° 17.

(18) No tocante & emissfo de titulos o decisfio se refere 8.0 caso Jackson v. People's
ERepublic of China §60 P. Sipp. 869, 873 (N.D. Ala. 1982) e em relagdo ao
funcionamente de banco esirangeiro o acérdfio é do processo State Bank of India
v. Chicago Joint Board, Case 13-RC-14061, decisfio do National Labor Relations
Board de 20-5-1977, ambos mencionados in JOHN R. STEVENSON e outros,
obraq citada, pp. 68 e 71,

(18) Despacho de 17-1-84, in Didrio de Justice da Unifio, de 13-1-84, fundamen-~
tando-se no parecer da Procuradoria-Geral da Fazenda, publicado no Didrio
Oficial, de 10-1-B4, Seghio, 1, pp. 413,482
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a) Preliminares

Neste estudo, limitamo-nos a cuidar dos principios gerais concernen-
tes ao tema, tendo por centro de preccupagdes a esfera administrativa.

As referéncias a funciio judicante e & postura dos juizes se justificam,
se se considerar ser desejivel — além de constituir-se em salutar tendéncia
generalizada — assimilar, em grau méximo, as peculiaridades do Poder
Judicial, a estrutura, fun¢do, processos ¢ estilos de atuagdo dos sistemas de
protecdo aos direitos dos contribuintes, na esfera administrativa,

b) Consideracoes Gerais

FE muito conhecida, na doutrina jurispublicista italiana, a distingio
entre interesse puiblico primdrio e secundario.

O primeiro (sinénimo de primeiro, anterior, principal, mais impor-
tante) consiste na realizacdo (efetividade) da ordem juridica.

E primacial interesse piblico — para o gqual todos devem concorrer
— a plena efetividade da Constituicdo e de todas as leis e normas nela
fundadas.

CELSQO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, em trabalho recente-
mente publicado, foi quem melhor desenvolveu reflexos sobre o tema, no
Brasil. Escreveu:

“Relembre-se que ao Poder Piblico ndo é licito satisfazer
interesses secunddrios, salvo quando coincidentes com interesses
piblicos primérios, pois a fungio administrativa se traduz na
busca destes dltimos. Quem o observa é o eminente RENATO
ALESSI. O doutissimo administrativista averba que os interesses
ptiblicos coletivos:

... dei quali 'amministrazione deve curare il soddis-
facimento, non sono, si noti bene, semplicemente 1'interesse
dell’amministrazione intesa come apparato organizzativo,
sibbene quello che & stato chiamato l'interesse colletivo pri-
mario formato dal complesso degli interessi individuali pre-
valenti in una determinata organizzazione giuridica della
collettivitd, mentre l'interesse dell’apparato, se pud essere
concepito un interesse deil’apparato unitariamente conside-
rato, sarebbe semplicemente uno degli interesst secundari che
si fanno sentire in seno alla colletivita, e che possono essere
realizzati soltanto in caso di coincidenza, e nei limiti di siffatta
coincidenza, con l'interesse colletivo primario™ (Sistema Isti-
tuzionale del Diritto Amministrative Italiano. Milano, Giuf-
fré, 1960, pp. 197/198).
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E, sublinhando que a fungdo adminisirativa se traduz na busca do
interesse publico primério, comenta CELSO ANTONIO a ligdo de ALESSI,
cotn estas oportunas palavras:

“QO precitado mestre apostila que o interesse coletivo prima-
tio cu simplesmente interesse publico é o complexo de interesses
coletivos prevalentes na sociedade, ao passo que o interesse se-
cundério é composto pelos interesses que a Administragfio poderia
ter, & moda de qualquer sujeito de direito. Seriam puros interesses
— niio direitos — subjetivos, na medida em que pertinem em
abstrato ao patrimdnio de alguém. D4 como exemplo de interesse
sccundério da Administragdo o de pagar o minimo possivel a seus
servidores, idéia contraposta ao interesse piblico, gue consiste em
retribui-los de modo suficiente. Aventa, ademais, o interesse secun-
dério do Estado de onerar tributariamente os cidaddos ac mdximo
para abarrotar-se de recursos, em contraposigio ao interesse publi-
co primdrio de nfo gravd-los além de certa medida {(op. cit. pp.
198/199, notas de rodapé 3 e 4).” (Parecer, in Revista de Direito
Piiblico, vol. 39)

Por isso SEABRA FAGUNDES diz, lapidarmente: “administrar é apli-
car a lei de oficio”,

Desde ARISTOTELES — que estabeleceu a distingiio entre justica
distributiva e comutativa — a civilizagiio ocidental adotou como valor em
si mesmo a obediéncia as leis, regras gerais editadas pelos 6rgdos de governo
da sociedade politica.

Na concepegdo aristotélica, a justica absoluta e substancial ¢ feita pelo
legislador, ao editar a lei e dispondo quais sdo as deveres e direitos de todos,
na sociedade, Nas leis, pois, se definem, de modo objetivo, quais os direitos
e deveres reciprocos do Estado e do cidadéo.

A justica ou eventual infustica da lei — avaliadas num plano sociold-
gico, politico, ético ou econdmico — s3o de responsabilidade do legislador.

E o modo de corre¢io de suas injusticas estd na alteragdo legislativa,
A lei injusta deve ser substituida por outra. Deve ser modificada, alterada,
revogada, Perseguir a justiga substancial é tarefa politica, incumbente ao
legislador.

E os meios de que dispSem os atingidos pelas eventuais injusticas do
legislador s3o os institucionalmente estabelecidos pela Constituigio de cada
pais.

¢} Momento pré-legislativo e direito positivo

Dois momentos — ensina PAULO BARROS CARVALHO — devem
ser considerados: a elaboracfo legislativa {obra politica) e a exegese e apli-
cagdo do direito (tarefa juridica).
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E jé cedigo que a feitura da lei incumbe ao legislador (que é um poli-
tico} e ndo ao jurista. E o politico ndo € especialista em direito, nem em
matéria alguma. E, como acertadamente se disse, um especialista em gene-
ralidades.

O tipo de problemas com os quais deve se haver o legislador é com-
pletamente diverso daquele que preocupa o jurista: ao fazer a lei tributi-
ria, por exemplo, o legislador deve verificar — informado pela ciéncia das
finangas — se € oportuno e justo fazé-lo e qual a medida do tributo a ser
criado, quais os efeitos que ird causar, quem os suportard, que reagdes
terd etc.

J4 o jurista nfio pensa em nada disso: seu papel (como advogado, juiz,
consultor juridico, funcionério etc.) é conhecer a lei e saber como aplica-la.

E preciso recordar a cldssica e decisiva distinggo formulada por ARIS-
TOTELES, entre justiga comutativa e justica distributiva, que encontrou
& plenitude maxima de sua aplicabilidade — evidenciando o esplendor do
seu rigor cientifico — com a teoria de KELSEN, tdo valorizada por tribu-
taristas do porte d¢e ALFREDO AUGUSTO BECKER ou SOUTO MAIOR
BORGES.

d) Justica pura e justica formal

Efetivamente, ao legislador € que verdadeiramente incumbe fazer jus-
tica: ele € que € justo ou injusto, ao fazer a lei. Na ordem social, a justica
€ virtude do legislador e sé subsidiariamente — e na medida em que ele o
permita — dos outros 6rghos ou pessoas.

Na verdade, o legislador ¢ justo ou injusto, quando fixa a aliquota de
um imposto; quando determina qual a matéria tributdvel; quais as isengdes;
quem arcari com a carga tributéria, quando e como.

Jé os funciondrios piiblicos (aplica¢do de oficio da lei), os juizes (apli-
cacfo jurisdicional, com forga definitiva), os assessores e advogados (con-
selho sobre aplicacdo) sdo justos ou injustos — segundo um critério formal
— conforme a apliquem (ou aconselhem a sua aplicagdo) corretamente
ou nio.

O Poder Judicidrio — tnico a aplicar de modo definitivo a lei —
¢ justo ou injusto, segundo a aplique corretamente ou ndo.

A justica do juiz reside em aplicar bem a lei. Ndo lhe é dado julgar
de sua conveniéncia e oportunidade; nido lhe é licito discutir o mérito da
lei, ndo lhe é concedido deixar de aplicd-la ou aplicd-la diversamente do
que seus mandamentos lhe imp&em.

Sua funglo € obedecer & lei e fazé-la obedecida, ainda quando discorde
do legislador.
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Em outras palavras: nisso consiste o cardter dogmético do direito, téo
bem exposto por RECASENS, que ensina que o jurista, enquanto jutista,
deve receber o mandamento legal como dogma, como um comando indis-
cutivel, inexordvel, que deve ser obedecido, “sem vacilagbes”, como quer
PAULO BARROS CARVALHO.

Pois a ciéncia do direito —— que tem por finalidade dar ao jurista os
conceitos, categorias € técnicas para compreensdo e correta aplicacdo do
sistema juridico — tem como postulado fundamental este carater do dircito,
muito apropriadamente designado dogmitico (sagrado e indiscutivel, que
impde inexoravelmente obediéncia).

Muito ao contréitio, a ciéncia das finangas nada tem de dogmatico; da
mesma forma nfo considera assim o direito. Ela discute o direito, critica-o,
aponta erros, falhas e deficiéncias, propde sua alteragéio e substituigfo. E, o
que é mais, reduz a norma a um simples dado, ao lado de intimeros outros,
que considera, na sua elaboragdo cientifica.

A ciéncia das financas é, precisamente, a fonte onde vai se abeberar
o legislador. Ela o orienta e conduz ¢ lhe antecipa os efeitos extrajuridicos
de sua obra (cefeitos politicos, sociais, econdmicos etc.), na ldcida concepgio
de ROQUE GARCIA MULLIN.

Af as diferencas entre ciéncia das finangas e direito financeiro (critério
vélido também para a disting@io entre a ciéncia da administragio e o direito
administrativo), como as coloca um mestre da qualidade cientifica de JOSE
PEDRO MONTEIRO TRAIBEL.

e) Consegiiéncias prdticas da distingdo entre ciéncia das finangas e direito
finarceiro

A primeira grave conseqiiéncia do que foi exposto reside na irremedid-
vel imprestabilidade das considerages de ciéncia das finangas, para resolver
problemas exegéticos de direito financeiro (inclusive tributdrio).

Ao interpretar e aplicar (isto sempre depois daquilo, légica e crono-
logicamente) a lei, o jurista se mune de instrumentos da ciéncia do direito
e se vale de consideragdes juridicas e nada mais. De nada lhe serve invocar
argumentos financeiros (econdmicos, sociolégicos, politicos, éticos, adminis-
trativos etc.) quando desempenha tarefa dogmética (a que lhe é profissio-
nalmente prépria e institucionalmente designada).

Porque, ou estas consideragdes foram desenvolvidas oportunamente pelo
legislador ¢ s¢ incorporaram a norma — nela se consubstanciando suas
conclusdes, quando idoneamente formuladas — ou nio.

No primeiro caso, a simples aplicagdo da lei, dispensadas outras con-
sideragbes que ndo as exegéticas (propriamente juridicas), j4 conduz acs
resultados desejados. No segundo, de nada valerdo todos os argumentos
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financeiros do universo, contra o texto da lei. Logo, de nada vale argumen-
tar com raciocinio de ciéncia das finangas, na exegese do direito financeiro,
porque, ou a argumentagao € ociosa, ou initil, Nas duas hipbtegses, inade-
quada.

E vezo muito disseminado, ¢ profundamente errado, buscar na elabo-
ragdo legislativa (essencialmente politica), ou em outros ¢lementos néo juri-
dicos, a vontade do legislador (que, por sua vez, nada tem de juridica ou
de relevante, no plano exegético).

f)  Tracos diferenciais entre ciéncia das finangas e direito fingnceiro

Por ocasifio de um julgamento, o Min, ALIOMAR BALEEIRO — insig-
ne mestre de ciéncia das financas e dJireito constitucional e Juiz da SBuprema
Corte brasileira — pronunciou algumas frases ndo s6 saborosas, como
informadas de profunda sabedoria, aliceradas nas mais sélidas ligdes de
ciéncia do direito.

No correr de seu voto e dos debates (Revisia Trimestral de Jurispru-
déncia, vol. 44, pp. 54 e segs.), disse, por exemplo: “ndo me cabe psica-
nalisar os eminentes representantes da nagio”. Pouco depois, citando
D’ARGENTRE: “nao julgo a lei, julgo segundo a lei”.

Logo mais: “quem se queixar da justiga da lei, que va as eleigGes ¢
substitua os deputados e senadores... Nosso papel ndao € fazer leis, mas
justiga, segundo as leis constitucicnais”.

Essa argumentagio, discutindo um tema juridico importante — estava
em pauta julgamento sobre a constitucionalidade de um decreto-lei, na
Suprema Corte brasileira —, usou o Min. BALEEIRO de frases de sabor
nio técpico-juridico, para sintetizar posigdes doutrindrias e cientificas pro-
fundas e sélidas.

Na verdade, cada frase destas encerra um acervo de meditagGes da
filosofia do direito e muitas ligdes propedéuticas da ciéncia do direitc. Tais
concepgdes, resultantes de arraigadas convicgdes nossas, partilhadas por
PAULO BARROS CARVALHO (v. Teoria Geral da Norma Tributdria,
5. Paulo, Ed. Lael, 147), merecem meditacao.

Estas frases resumem o enunciado conclusivo de liges, que sao longas,
sho fundamentais e, como dito, de profundo alcance, para compreensdo da
fungdo do julgador, assim administrativo como judicial.

Sobre elas desejamos chamar atenco, fazendo as oportunas aplica¢des
2 ciéncia das finangas e 2o direito financeiro.

E propositadamente foi que escolhemos este mestre, com justica repu-
tado internacionalmente e, sem sombra de davida, o escritor de finangas
publicas mais conceituado e prestigioso que o Brasil tem e cujas ligbes sdo
invocadas além das nossas fronteiras.
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No dizer do Min, ALIOMAR BALEEIRQ, nio lhe cabe — como juiz,
no ato de julgar determinada questdo — “psicanalisar os legisladores™, para
interpretar a lei. Quis assim reforcar a tese de que ndo tem validade o
argumento hermenéutico da indagagdo da vontade do legislador, para deter-
minagdo do sentido da lei. Combate, assim, colocagfo primdria, infelizmente
muito disseminada entre nés, como o denunciou o eminente SOUTO
MAIOR BORGES.

Vale dizer: ¢ irrelevante, juridicamente, a vontade do autor da lei, na
interpretacio e aplicagdo desta.

Ao juiz ou a qualquer outro intérprete nio cabe — ao aplicar a lei a
um caso concreto — indagar qual tenha sido eventualmente a vontade ou
inclinagdo psicoldgica dos elaboradores da lei.

Sob a perspectiva juridica ndo tem cabimento pesquisar a motivagdo €
o desideratum do legislador, ao fazer a lei.

ALIOMAR BALEEIRQO mostra o ridiculo do argumento, ao dizer:
“ndc me cabe psicanalisar os representantes da nagdo™: saber quais as
razdes profundas que determinaram tal oy qual comportamento.

E a posicio de PONTES DE MIRANDA, ao denunciar as teorias
animistas de interpretagdo, que pretendem esdruxulamente ver no pensa-
mento do legislador a “alma™ da lei.

O que ao jurista importa conhecer é a vontade do Estado, veiculada
pela lei ¢ ndo a vontade do eventual legislador.

O comando, contido na lei —— sistematicamente harmonizado com a
ordenagéo juridica na qual se insere —, € que se constitui no objeto da
excgese juridica.

Muita vez, ao mencionar a vontade do legislador, o exegeta estd fazendo
referéncia — embora de forma incorreta — A vontade do Estado. Quando,
porém, na verdade, esteja voltado para a vontade ou a motivagdo, ou o
designio do legislador, estd incidindo em terrivel falta de técmica (de desas-
trosas conseqiiéncias) e cometendo desvio de funcio, com prejufzo sensivel
para seu trabalho, que, assim, deixa de ser cientifico e seguro, para se
transformar em empirico e aleatério jogo de palpites.

Esta colocac@o sadia do jurista — posto no papel de julgador, absoluta-
mente correta tanto sob a perspectiva pratica, quanto sob o aspecto da
filosofia do direito — ¢ imposta pelo reconhecimento do cardter dogmatico
do direito, tdo bem estudado por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO (v. Natureza ¢ Regime [uridico das Autarquias, S. Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais).

g} Cardter dogmdtico do direito

Consiste este cardter do direito naquela peculiaridade propria &s nor-
mas juridicas, pela qual estas sdo recebidas pelo jurista como dogmas. Ao
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jurista ndo cabe, absolutamente (ndo incumbe de forma alguma), discutir
o mérito da lei, a sua conveniéncia, a sua oportunidade. Ao jurista, enquan-
to jurista, incumbe, isto sim, compreender, entender a norma juridica —
tal como inserta no sistema juridico — e aplicd-la aos casos concretos, ou
ajudar (crientando) aqueles que devem praticar os comportamentos deter-
minados pela norma, a obedecerem-na com corregéo.

Nio se espera do jurista (ndo é sua tarefa, nao &€ sua missdo, nem para
isto é formado) que discuta o mérito politico, sociolégico, biolégico, psico-
Iégico, financeiro, econémico, administrativo (ou outre qualquer) da norma
juridica.

A norma juridica é essencialmente um comando, um mandamento im-
posto pelo legislador &s pessoas que sdo colhidas por sua hipdtese de inci-
déncia e que, por isso, devem praticar 0s comportamentos previstos na sua
parte principal {comando). A discussio do mérito das normas juridicas ndo
¢ tarefa juridica, mas, tarefa politica, resolvida e desempenhada pelo legis-
lador, num momento pré-juridico: o momento da elaboragdo legislativa.

Feita a lei, posta em vigor, ndo pertence mais ao politico, mas, ao juris-
ta, que deve compreendé-la, segundo critérios juridicos, dotado e instru-
mentado pelos melos de compreensio e aplicagdo que lhe sdo postos &
disposi¢do pela ciéncia do direito. Se licito fosse ao intérprete e aplicador
substituir os critérios do legislador pelos seus préprios, entdo necessidade
nenhuma se teria da existéncia da fungéo legislativa.

Quando ALIOMAR BALEEIRO se nega — como intérprete e aplica-
dor da lei — a pesquisar tanto a vontade manifestada pelos responsdveis
pela aprovagéo da lei, quanto os desfgnios manifestos ou secretos dos mes-
mos (ao praticarem a agdo legislativa), estd se negando a discutir o mérito
da lei e a pesquisar qual tenha sido a vontade do legistador.

Na verdade, ndo se confundem a vontade do legislador e a vontade
da lei. Ao juiz, como a todo aplicador, importa conhecer a vontade da lei,
que significa conhecer a prépria lei e aplicd-la ao caso concreto. Irrelevante,
fotalmente insipnificante, € a vontade do legislador.

k) A fun¢do jurisdicional e o cardter dogmdtico do direito. Justica formal

Coerente com este raciocinio € na linha da mesma argumentagio, cita
ALIOMAR BALEEIRO a frase “n#o julgo a lei; julgo segundo a lei”. Salien-
ta ai mais uma vez a fungdo judicante, pa sua esséncia, naquilo que tem de
mais sagrado, naquilo que ndo pode ser ignorado ou dispensado: a reverén-
cia ao cariter dogméitico do direito.

N3o incumbe, absolutamente, ao juiz julgar a lei; nio lhe incumbe, de
forma alguma, dizer se a lei é boa ou mé, oportuna ou inoportuna, conve-
niente ou inconveniente, prépria ou imprépria. Ao juiz cabe — assim o
impde a ordem institucional — julgar comportamentos humanos segundo a
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lei ¢ determinar se os comportamentos humanos foram conformes com a
vontade legal {0 comandc normativo), ou nfo.

Nio incumbe ao Poder Judicidrio fazer a justiga pura, a justiga absolu-
ta, mas “julgar segundo a lei”. £ a tarefa especifica do Poder Judicidrio
aplicar as leis aos casos concretos, sejam estas leis boas ou mds e ainda que
elas parecam injustas, inoportunas, inconvenientes, ou inadequadas, pelo
Juiz.

Esta é a doutrina juridica consagrada em todo o mundo civilizado.
Esta teoria decorre do reconhecimento da impossibilidade de se conferir ao
Judicidrio a tarefa da realizacdo da justica pura, da justica abscluta. Ao
Judiciério incumbe fazer a justi¢a formal: aplicar a lei.

O mesmo raciocinio é aplicdvel aos julgadores na esfera administrativa.

No momento em que o politico, que ndo € jurista, determina qual a
aliquota de um imposto, determina quais os sujeitos passivos do imposto; ao
elaborar o enunciado normativo ou, ainda, quando gradua uma determi-
nada pena em fungdo de um determinado comportamento delituoso, ou
mesmo quando dispde quem, quando, e em que condi¢bes deveri fazer
servigo militar, neste momento, o politico, enquanto legislador, estd realizan-
do justica, boa ou ma4, sé corrigivel por processos politicos.

Ele, portanto, ¢ injusto ou justo, conforme disponham as normas gené-
ricas ¢ abstratas que lhe incumbe elaborar.

Doutro lado, como o salienta PAULO BARROS CARVALHO, a
“justica” do Poder Judicifric é uma justica meramente formal: consiste
essencialmente em aplicar aquela lei abstrata e genérica a casos concretos
previstos e enquadrados na sua hipdtese. O mesmo se deve dizer do julgador
administrativo.

i) A legislagdo é fungiio politica

Por isso BALEEIRQO afirma com veeméncia: “quem se queixar da
justica da lei que vd s eleiges e substitua os deputados e senadores™.

2

Efetivamente, nao é aos tribunais, ndo é ao Poder Judicidrio que se
vai pedir justica contra a lei; ndo é o juiz que deve corrigir a injustiga
contida na lei. N3o é fungao da magistratura substituir, pelos seus critérios,
os critérios de justiga do legislador.

O mecanismo institucional, por isso mesmo, confere as pessoas que ndo
se conformem com o critério de justiga contido nas normas juridicas, o ca-
minho de exercerem influéncia sobre o politico (o legisiador), para que
altere ou substitua aquelas normas que reputa injustas.

Ao Poder Judicidrio o que se pede é a correta aplicagdo da lei: esta é a
justica do Poder Judicidrio. A sagrada atribuigfio judicante é muito bem
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sublinhada pelo mestre ALIOMAR BALEEIRQO, quando prossegue: “nosso
papel ndo é fazer leis, mas justica segundo as leis constitucionais™.

Efetivamente, fazer leis é papel da fun¢fo legislativa, tradicional e uni-
versalmente incumbente aos politicos. J4 a fungfio de fazer justica (formal},
esta, sim, € a funggo judicial. E deve ser feita, como o salienta BALEEIRO,
“segundo as leis constitucionais”. Porque, se estas leis nao forem constito-
cionais, ndo poderd, ainda assim, o Poder Judicidrio fazer justiga, segundo
o critério destas leis.

i} Funcio de elaboracio legislativa e funcdo de aplicacio da lei

Estas consideragbes de ordem geral pem em relevo a existéncia de
um momento pré-juridico (momento da elaboragao legislativa) ¢ de um
segundo momento, j4 propriamente juridico (aquele que se inicia quando a
lei é posta em vigor ¢ assume integralmente seu caréter dogmatico).

Na primeira hipétese, estamos no campo do politico; estamos nos domi-
nios da justiga pura, estamos no campo aberto as discussdes € opinifes. Na
segunda hipdtese, estamos no plano exegético e propriamente dogmético,
especifico do jurista, que precisa — munido do instrumental cientifico, que
The ¢ fornecido pela ciéncia do direito — entender e aplicar as normas juri-
dicas.

O primeiro, o legislador, o politico, sem duvida alguma, para formar
o5 seus critérios de conveniéncia, oportunidade, justica etc., deve informar-se,
assessorar-se, auxiliar-se dos subsidios fornecidos pelos sociSlogos, pelos eco-
nomistas, pelos técnicos em geral, inclusive deve ouvir e consultar o senti-
mento popular, a opinido pdblica, a fim de bem orientar-s¢ na produgio
do instrumento normativo.

Na@o estd preso a critérios juridicos, senao aos constitucionais, que
fixam a sua competéncia e balizam a sua esfera de atribuigdes. Quanto ao
mais, & livre e vinculado somente 3 sua informagio e inteligéncia.

O aplicador (judicial ou administrativo) trabalha no plano exegético
¢ s6.se preocupa de conhecer a norma juridica, o comando legislativo, tal
e qual foi produzido pelo legislador, para corretamente saber aplicd-lo as
hip6teses concretas. A distingdo entre justica distributiva e comutativa, de
ARISTOTELES, d4 idéia de diferenga entre as perspectivas do legislador e
do aplicador, mostrando que o primeiro trabalha com o conceito puro de
justica e o segundo s6 com o conceito formal.

k) Aplicagdo & matéria

Tais os elementos necessarios 2 compreensido das distingbes entre a
ciéncia das finangas e o direito financeiro. A ciéncia das finangas ¢ um
conjunio enciclopédico de conhecimentos e meditagdes sociol6gicas, politi-
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cas, econdmicas, administrativas, psicol6gicas etc., que servem de instrumen-
tagdo politica para o legislador. E eminentemente uma ciéncia auxiliar do
legislador, ¢ uma ciéncia nitidamente pré-legislativa. Ao contrério, o direito
financeiro ¢ uma ciéncia dogmética, é uma ciéncia exegética, que habilita
— mediante critérios puramente juridicos — os aplicadores a compreende-
rem e assegurarem cficdcia &s normas juridicas, substancialmente financei-
ras, postas em vigor.

Os pontos de contato, portanto, entre estas duas ciéncias sdo necessa-
riamente poucos e reduzidos. O direito financeiro é mero capitulo do direito
administrativo, que, por sua vez, ¢ ramo do direito piblico, A ciéncia das
finangas é conjunto de conhecimento nos quais predominam os econdmicos,
e onde preocupagdes politicas e sociolégicas assumem importincia bem
maior,

Dai por que os conceitos e definigdes de uma e de outra matéria nem
sempre, nem necessariamente, concordarem ou convergirem,

Daf por que a perplexidade e a confusdao em que incidem aqueles que
—- inadvertidos destas essenciais diferengas — sdo levados a extrapolar
conclusdes ou principios de uma a outta ciéncia. Mais flagrantes se tornam
os inconvenientes destas confusdes quando se pretende conceituar e definir
os institutos de direito tributério ~— capitulo do direito financeiro — ado-
tando-se, de forma lamentavelmente equivocada e errdnea, critérios e
preconceitos da ciéncia das finangas, E infelizmente este gravissimo vicio é
generalizado, precisamente et razio da inadverténcia aqui assinalada.

A fecunda produgio cientifica de ROQUE GARCIA MULLIN ¢é bem
a expressdo desse modo de pensar.

Postas estas premissas — que permitem extremar o plano pré-legislativo
do campo da aplicagdo —, torna-se f4cil colocar objetivamente o tema da
protecio juridica do contribuinte, unicamente dependente da adequada
compreensio da fungfo estatsl julgadora, nos planos administrativo e
judicial.

) Conflito fisco vetsus contribuinte

Estabelece-se conflito entre o fisco (érgho fazenddrio do Estado) e o
contribuinte, sempre que aquele manifesta uma pretensdo resistida por este.

Ao exigir o fisco um tributo, uma multa ou um dever acessério, pode
o sujeito passivo dessas exigéneias a elas resistir, por entendé-las infundadas
ou excessivas.

A divergéncia — ensejadora do litigio, contenda, dissidio — sempre se
fundara em diversa interpretagio da norma juridica aplicdvel ou na diferente
apreciag@o ou qualificacio juridica dos fatos relevantes para os efeitos de
aplicacdo da morma,
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Como a Constituigo protege o patrimonio e a liberdade contra a ag8o
estatal — somente consentindo que esses bens juridicos sofram diminuigio
ou detrimento mediante lei —, dessa divergéncia surge o direito de o contri-
buinte pedir ao Poder Judicidrio a declaragdo da correta aplicagdo da lei ao
caso concreto.

Diversas razbes recomendam que se crie um sistema de eliminagao
célere e eficaz desses conflitos, tendo em vista a harmonia fisco-contribttinte
¢ os interesses pdblicos em jogo.

Se todas as divergéncias forem submetidas ao Poder Judicidrio, este
submergira sob o peso de um acimulo insuportdvel de questdes para julgar.
Além disso — ¢ também por issc — tardarfo muito as solugSes, em detri-
mento das partes envolvidas.

razdo pela gual, em quase todos os paises, se criaram organis-
Ir N

a
. .
mos e sistem vimero de causas instauradas perante o

m) Contencioso fiscal

Genericamente, se designa por contencioso fiscal o organismo criado
pelos Estados, para, sob forma processual, permitir a discussao das pen-
déncias entre fisco e contribuinte,

A rigor, s6 se pode dizer que haja contencioso nos sistemas juridicos
quc atribuem a tal orpanismo patcelas de poder (competéncias) quase
judicial, que se caracteriza pela definitividade de suas decisGes. E requi-
sito essencial, neste caso — segundo os padrdes constitucionais préprios
do Estado de direito —, que os julgadores gozem de condi¢Bes objetivas
e subjetivas de atuagdo imparcial. Que os seus cargos sejam dotados das
caracterfsticas de uma magistratura. Isto decorre do principio segundo o
qual ninguém pode ser juiz e parte concomitantemente.

Se as controvérsias forem deduzidas sob forma processual — quer
dizer, obedecendo 3s solenidades e formalidades que assegurem amplo con-
traditério ~— e decididas por um magistrado imparcial, entdo é possivel
reputarem-se satisfeitas as exigéncias postuladas pelos principios peculia-
res ao Estado de direito, tal como definido pelo professor de Milano, o
constitucionalista GIORGIQ BALLADORE PALLIERI.

Observados esses requisitos, tal contencioso pode suprir ou excluir a
tutela do Poder Judicial, conforme a disciplina que a Constitui¢do de cada
pafs estabeleca.

Em outros casos, o contencioso fiscal — empregada a expressdo sem
rigor e por mera analogia parcial — se limita a tentar compor as contro-
vérsias, dirimindo-as sem cariter definitivo.
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Grande nimero de litigios podem assim ser resolvidos, sem que os
contribuintes, quando vencidos, recorram ao Poder Judicial. Para tanto,
basta que o contencioso scja célere, equinime e enseje ao contribuinte
a mais ampla oportunidade de produgdo de provas ¢ dedugdo de argu-
mentos.

Em geral, nos paises que adotam tal sistema, o contribuinte é esti-
mulado com certas vantagens (como, por ex., a dispensa de depésito de
importancias, ou suspensdo do curso de prazos) para dirigir-se a via admi-
nistrativa,

Embora recebendo a designagio de “contencioso”, esse sistema nao
exclui a possibilidade de apreciagio judicial dos dissidios. Elimina quan-
tidade varidvel deles, de acordo com uma séric de predicados que possa
ter, conforme dito.

Como férmula intermedidria, hd — ¢é a hipdtese agora surgida no
Brasil — um sistema misto em que a lei pode forgar o contribuinte a esgotar
a via administrativa (desde que esta decida dentro de certo prazo), antes
de recorrer ao Judicidrio.

O sistema é misto, no sentido de que, mo prazo constitucionalmente
fixado, o contribuinte néo pode ir ao Poder Judicial, mas dispde unica-
mente do contencioso, como meio de superar suas divergéncias com a Fa-
zenda. S6 apés esgotado o prazo (no Brasil, de seis meses), abre-se a
possibilidade de o contribuinte bater as portas do Poder Judicial.

Esse tipo de contencioso deve ser integrado por corpo imparcial de
julgadores e deve atuar sob forma rigorosamente processual.

Assim, poderd elidir nimero substancial de litigios, evitando que
cheguem 2 Justiga, e, pois, desoncrando-a de tarefas e abreviando a paci-
ficagio das divergéncias.

No Brasil, se prevé — para o caso de qualquer das partes (fisco ou
contribuinte) vencida no contencioso desejar ir ao Judicidrio — a simpli-
ficagio da tramitagdo processual, mediante a propositura de uma agdo
especial, designada por agio de revisdo, j4 dirctamente perante a segunda
instincia judicial.

Diz-se misto esse sistema, porque os dissidios serdo julgados por
uma instincia administrativa e uma judicial.

n) Contencioso propriamente dito

H4, rigorosamente falando, verdadeiro contencioso administrativo,
nos sistemas cuja Constituigio reserva a decisdo de questdes entre admi-
nistragdo e administrado a 6rgdos nio integrados no Poder Judicial e sim
no Executivo, mas dotados de competéncia para decidir definitivamente,
produzindo decisdes “firmes”. Tal &, por exceléncia, o esquema vigente
na Franga.
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Nesse sistema, organismos integrados por quase-magistrados — cujas
garantias individuais repousam mais em vetusta e respeitada tradicio do
que em normas expressas — dirimem as controvérsias também fiscais.

-

Sejam quais forem os sistemas adotados, é requisito essencial, a ser
observado pela legislagao dos contenciosos, que se¢ assegure um minimo
de estilos processuais, capazes de ensejar amplo contraditério.

Para que tenham eficdcia, ¢ fundamental que os julgadores gozem
de condi¢des funcionais efetivas de independéncia.

Mas, € igualmente decisivo que esses julgadores atuem conscientes
do cunho dogmitico do direito positivo e, como para-magistrados ou qua-
sc-magistrados, fagam justica formal, promovendo, nessa sua atuagdo, efi-
cientemente, o interesse publico primirio — na concepgio de CELSQ
ANTONIO e ALESSI.

Quanto mais préximos os sistemas estiverem desses padroes, melhor
sera a confiabilidade dos resultados de sua agdo.

o) Procedimento adminsitrativo tributdrio

Para eficaz realizagdo do interesse publico primdrio — objetivo dos
sistemas de composicao de litigios e dissidios — que concilia, de modo
conspicuo, os interesses do cidaddo e da sociedade, a civilizagdo ocidental
consagrou principios que devem informar os procedimentos administrati-
VOs contenciosos.

Em ciéncia juridica se reserva o emprego da expressio ‘““processo”,
para designar a relagdo triangular, regida pelo direito judicidrio, entre autor,
juiz e réu.

Ja a expressdo “procedimento” — que é forma de exteriorizagdo de
uma relago juridica ndo processual — € adotada para a designagdo dos
meios mediante os quais, entre outros, a administragdo publica se relaciona
com 0s administrados.

Efetivamente, é objeto deste t6pico o estudo das formas mediante as
quais se processam 0s contatos — tendo em vista a realizagdo do direito —
entre o fisco, os contribuintes ¢ terceiros envolvidos pelas relages juridicas
que entre eles se estabelecem.

p)  Principios do procedimento

Ensina o professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO que
principio € uma diretriz ou porma fundamental de um sistema juridico.

Reproduzindo o professor AGOSTINHO GORDILLO, lembra CELSO
ANTONIO que principio é norma ¢, mais do que norma, preceito que fixa
todo o sentido de um sistema, ou parte de um sistema (subsistema),
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Conforme a matéria objeto dos procedimentos, variam os principios
aplicdveis.

Em duas partes, pois, se deve dividir a consideracao desta matéria.

A primeira tratando do procedimento para realizacao dos direitos patri-
moniais do Estado.

A

A segunda diz respeito aos procedimentos tendentes &4 apuragio de
infragBes e aplicagio das respectivas punigGes.

Esta dicotomia corresponde ao discernimento fundamental que conduz
a distinguir a classificagdo entre os interesses publicos ou interesses que
devem ser perseguidos pelo Estado, por seus organismos. O interesse publico
primério, consistente na realiza¢fio da ordem juridica, e o interesse piblico
secunddrio, que consiste na realizagdo do interesse material imediato do
Estado; no caso, o levantamento de tecursos para que possa se manter.

Primeira espécie

Pode-se entender, lato sensu, que € procedimento administrativo teibu
tirio o conjunto de regras que regulam toda matéria que didaticamente se
compreende como inserida sob esta rubrica; seja o langamento de oficio, ¢
autolancamento ou qualquer tipo de peticdo dirigida pelo particular-admi-
nistrado ao fisco.

J4, numa acepg¢lio estrita, ¢ procedimento administrativo tributério
somente a reclamagio contra langamento ou o proprio autolangamento, Todos
eles devem obedecer ao ritual legal ou regulamentar estabelecido para regu-
lar as relaghes entre a administracdo fiscal e os administrados.

Sdo principios que informam essa legislagdo os seguintes:

@) principio da amplitude da prova;

b) principio da livre convicgao do julgador;

c) principio da indisponibilidade sobre a marcha do processo;
d) principio da igualdade das partes.

Comentemos ligeiramente estes t6picos.

a) o principio da amplitude da prova pode sofrer determinado tipo
de restricdo formal. E que o legislador pode estabelecer “como se prova”
determinada matéria. Ai, ndo hd liberdade para a produgdo da prova. E o
caso, por exemplo, de o legislador estabelecer que somente mediante deter-
minado tipo de documento formal se tem por provado determinado fato.
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Niao serd, na esfera administrativa, suficiente a producdo dessa prova por
outros meios, sendo a exibi¢do do préprio documento legalmente exigido.
A este respeito € Gtil ler o estudo do professor FREDERICO MARQUES
(publicado na Revista de Direito Piiblico, vol. 4, p. 76).

b) quanto ao problema da livre convicgdo do julgador, efetivamente,
algumas vezes sofre restri¢do, pelas presungdes legais, figuras amplamente
conhecidas. Nessas hipiteses, é evidente que o aplicador da lei ndo pode
decidir contrariamente as presungdes, nem reformular aquilo que o legis-
lador colocou — em termos normativos — como conclusdo obrigatéria.

¢) quanto ao principio da igualdade das partes, esta se estabelece na
esfera administrativa, em termos estritamente juridicos, os quais nem sempre
correspondem a uma realidade objetiva — como muito bem expde o pro-
fessor CELSO ANTONIQ, no seu livto Natureza e Regime [uridico das
Autarquias, quando trata dos principios que formam o regime juridico admi-
nistrativo — por causa do principio da supremacia do interesse pidblico, os
subprincipios da presun¢ao de verdade das afirmagdes da administragio,
bem como o subprincipio da auto-executoriedade do ato administrative com
que esta auto-executoriedade do ato administrativo leva a que esta igual-
dade se equacione de maneira um tanto quanto diversa, conforme o tipo de
procedimento.

Por outro lado, na esfera administrativa, a administragdo ¢é sempre juiz
e parte, concomitantemente, o que faz com que a igualdade, neste caso, seja
radicalmente diversa daquela que caracteriza a igualdade das partes perante
o processo judicial.

O procedimento administrative pode ndo existir, desde que ndo esteja
previsto em lei. Nestas hipGteses, os administrados sempre terdo o chamado
direito de petigdo, que é um direito individual, previsto no § 30 do art. 153
da Constituigao brasileira vigente.

Este direito de petigio tem um determinado conteddo que exige, no
minimo, que a administragdo piblica se pronuncie sobre o que lhe for
postulado. Nos casos de resposta negativa, é o administrado posto na contin-
géncia de recorrer ao Poder Judicidrio, na forma do que prevé a disposigio
do § 4.° do art. 153 da Constituigiio. Na Revisia de Direito Piiblico (vol.
29}, h4 excelente estudo de RUBENS GOMES DE SQUSA a este respeito.

A inexisténcia do procedimento administrativo seria irracional, antieco-
nbmica e contréria a todos os preceitos e recomendagSes da ciéncia politica
e da ciéncia da administragdo. No seria, entretanto, injuridica.

Essa discussiio, a respeito da possibilidade da inexisténcia de procedi-
mento administrativo, ndo deixa de ser académica, ji que, na tradigdo do
nosso direito e na nossa realidade presente, existe legislagdo quase minuciosa
para regular, quer na esfera municipal, quer estadval, quer federal, o
procedimento administrativo.
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Langamento

Concebemos o langamento — de acordo com RENATO ALESSI —
como ato administrativo (quer dizer: regido pelo direito administrativo),
pelo qual o fisco prevé:

@) o reconhecimento oficial do fato imponivel; ¢

b) o qualifica juridicamente, declarando a subsungdo do fato imponivel
4 hipotese de incidéncia.

Os procedimentos administrativos terminam pelo langamento definitivo,
na esfera administrativa. A maijoria deles (procedimentos) gira em torno
do préprio langamento, ja que se consubstanciam ou em atos da administra-
¢do piiblica tendentes ao lancamento, ou atos dos particulares insurgindo-se
contra o préprio, ou contra medidas preparatérias ou conseqiientes do

measgm

{88004 0

Consulta

A legislago brasileira na esfera federal prevé uma férmula de entendi-
mento entre fisco e contribuinte, mediante a qual este seja orientado oficial-
mente sobre a maneira pela qual as autoridades fiscais interpretam o direito
positivo. Pelo procedimento da consulta, se estabelece uma férmula de
dislogo entre contribuinte e fisco.

A consulta é um meio procedimental administrativo, para que se possa
saber qual a inteligéncia oficial a respeito da interpretagio de disposigdes

"

legais concernentes & matéria tributéria.

(13

Nessas normas se prevé que “... nenhum procedimento fiscal serd
instaurado contra o sujeito passivo, relativamente a espécie consultada. .."”.

E o principio de seguranca do direito, que se traduz, no caso, no
principio da lealdade de relacionamento entre a administragdo € adminis-
trados, que preside a compreensio dessa disposicéo.

Toda vez que o contribuinte ou terceiro interessado tenha necessidade
de saber antecipadamente qual é a orientagdo oficial a respeito da interpre-
tagio de uma norma legal, tem o direito de consultar a administragéo
pablica, ficando esta inibida de instaurar qualquer tipo de procedimento
contra o interessado, enquanto nao dé resposta & consulta e néo abra prazo
para que o consulente tenha oportunidade de se comportar na conformidade
das exigéncias da prépria resposta.

Das decisdes dadas pelas autoridades, nas consultas, cabe recurso que
verse exatamente a discussic do direito material tributdrio, que foi seu
objeto.

E também, e por derradeiro, um principio do procedimento adminis-
trativo tributdrio a “imodificabilidade” das decisdes administrativas. Estas
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criam direito subjetivo para o contribuinte, de tal maneira a inibir o fisco
de modificar — com relagfio aos atos j4 praticados — a orientagdo oficial
sobre a matéria.

Nestes casos, s6 o proprio contribuinte, em regra, pode ir a juizo
pleitear modificagdo da decisao tomada. Este ¢ assunto bastante estudado e
conhecido no Brasil. A modificagdo de orientagdo administrativa s6 pode
operar para o futuro. Se até a lei, mais alta manifestacio de vontade do
Estado, nio pode retroagir, com maior razéo nao o podem os atos adminis-
trativos que lhe sido inferiotes.

Segunda espécie

Bastante distintos — por outro lado — sdo os principios que regulam
os procedimentos administrativos que tém por finalidade a realizagio do
interesse primario do Estado, consistente na realizagio integral da ordem
juridica. Especialmente singulares sdo os principios que regulam um tipo de
procedimento dessa espécie, que € aquele tendente a aplicagio de sangdes.
Trata-se de regular a agio do Estado no exercicio do jus puniendi.

Toda vez que o Estado atua, ainda que s6 administrativamente, no
exercicio do seu direito de punir, ha necessidade de observincia de uns
tantos preceitos que asseguram o respeito a valores fundamentais do homem,
valores estes que sdo socialmente consagrados e de tal maneira importantes
que vém arrolados no préprio texto constitucional.

Neste caso, assim a liberdade como a propriedade das pessoas sdo
atingidas pelos castigos que o Estado impde, na aplicagio da legislagio
punitiva. No caso em estudo, legislagio administrativo-punitiva.

Ao aplicar sangdes punitivas da legislagdo administrativa e tributdria, o
Estado € obrigado a observar os principios constitucionais pertinentes.
Sangdes ributdrias

Discernimos, na generalidade das sangBes costumeiramente previstas
pela legislagho tributéria, seis espécies, classificadas das letras a a f:

@) juros de mora;
b) multa de mora;
c) multa reparatria;
d) multa punitiva;
2) outras penalidades;
) penas criminais.

Esta é uma mera proposta de classificagdo, j4 que se trata de uma
das matérias mais dificeis e delicadas.
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E a nossa tentativa, baseada alids em boa doutrina e em farta medi-
tacdo, de contribuir para o estudo do assunto.

@) Juros da mora — em geral 1%.
b) Multa de mora — em geral 10%.

¢) Multa reparatéria (indenizagdo) — em geral ignal ao imposto de-
vido.

d) Multas punitivas — duas vezes, cinco vezes etc. 0 imposto devido,

€} Cutras penalidades — as niio compreendidas nas demais catego-
rias.

) Penas.

De acordo com essa classificagdo, reconhecemos a dificuldade de dis-
tinguir as multas reparatrias das multas punitivas, quando o legislador
-— gozando de ampla margem de discri¢do — pode estabelecer pardmetros
que as igualem. Quanto s multas reparatérias, ou indenizat6rias, muitas
vezes assumem o cardter de sobretaxa, como bem o demonstrou o consti-
tucionalista JOSE HORACIO MEIRELLES TEIXEIRA, saudoso profes-
sor da Universidade Catdlica de Sdo Paulo. As sobretaxas sio estudadas
na doutrina italiana sob a rubrica “sopratassa”.

Neste estudo, vamos somente cuidar das multas reparatérias, das mul-
tas punitivas e das chamadas outras penalidades, sob as letras ¢, d ¢ e.

Néo vamos cuidar dos juros da mora, nem da multa da mora, por-
que sdo institutos regidos mais por principios gerais do direito, aplicdveis
de modo geral ao direito tributdrio, do que por principios especificos do
nosso ramo.

Também ndo vamos cuidar das “penas”, porque invaditfamos & pro-
vincia especifica do direito penal, que & de aplicag@o exclusiva pelo Poder
Judicidrio, matéria, portanto, inteiramente excluida das nossas cogitagdes,
aqui. A respeito do direito penal tributdrio, gostarfamos de recomendar
a leitura do livro recente de HECTOR B, VILLEGAS — o melhor tra-
balho doutrindrio existente sobre a matéria — Direito Penal Tributdrio.
que tivemos a honra de prefaciar.

Inicia-se o procedimento administrativo-punitivo tributdrio, mediante
o auto de infragio. O auto de infragdo tem eficdcia apbs a “regular cién-
cia” do infrator, ou pretenso infrator, ou seu representante. A respeito
hd o trabalho do administrativista FERNANDO HENRIQUE MENDES
DE ALMEIDA (publicado & p. 119 da Revista de Direito Piblico, vol. 3).

Termina o procedimento administrativo-punitive tributdrio pela de-
cisio de dltima instncia administrativa irrecortivel,
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Principios

Sdo principios informativos do procedimento administrativo-punitivo
tributdrio:

1. Legalidade.

2. Ampla defesa (§ 15 do art. 153 da Constitui¢ho, que determina
que “a lei assegurard zos acusados ampla defesa, com os recursos 2 ela
inerentes). Corresponde ao principio “‘due process of law™.

3. Tgualdade das partes.

4. Onus da prova, a cargo de quem alega (onus probandi incumbit
et qui dicit, on ei qui negat). Nao comporta presungao.

Em matéria de direito punitivo, prevalece o principio da verdade ma-
terial sobre o principio da verdade formal, ao contririo do que acontece
em matéria patrimonial ou de realizacdo de designios econdmico-patrimo-
niais.

Oficialidade

N3o necessitam as partes de requerer o que lhes seja de direito, in-
cumbindo ao julgador providencii-lo, a fim de melhor instruir o processo.

Informalismo em favor do acusado (o que interessa é realizar o direi-
to material, tal como nele estd disposto).

Examinemos cada item, com breve comentirio.

1. Legalidade

N3o carece de maiores explicagbes. As sancbes aplicdveis em matéria
punitiva s3o somente aquelas contidas em lei. Aos regulamentos nio ¢ dado
amplié-las, restringi-las ou modificd-las, de nenbuma maneira. O aplicador
deverd sempre curvar-se aos mandamentos legais, sendo até de seu dever
ignorar quaisquer disposicBes regulamentares a respeito de punigbes. Cons-
titui, efetivamente, abuso do poder regulamentar o estabelecimento de qual-
quer tipo de punigdo, em normas contidas em decretos ou em atos adminis-
trativos inferiores. Ao legislador é reservada, com exclusividade, a faculdade
de prescrever todo e qualquer tipo de punigdo.

Punicdo consiste na privagido de um bem juridico estimavel pelo punido,
com base em lei.

Conforme o grau da afli¢gio imposta ao administrado, pelo Estado, no
exercicio do jus puniendi, se extrema o campo penal do administrativo-

punitivo.
Aqui, evidentemente, s6 cuidamos, como visto, deste ditimo.
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2. O principio da ampla defesa

O principio da ampla defesa tem aqui cabal aplicagdo. Na verdade,
ele ndo se restringe A esfera do diteito penal, mas a todo o campo do cha-
mado direito punitivo. Em outras palavras, toda vez que estivermos diante
do Estado desempenhando sua fungfio de punir — compreendida sob a
designagdo genérica de jus puniendi —, tem plena, absoluta e cabal aplica-
bilidade a disposicio do § 15 do art. 153 da Constituigo, que irata de
assegurar ampla defesa.

Ampla significa lata, extensa, aberta, irrestrita. E causa de nulidade
dos procedimentos qualquer tipo de constrangimento ou resirig&o que reduza,
de gualguer forma, a possibilidade que tém os acusados de deduzirem as
suas razfes em juizo, assim como produzirem todas as provas testemu-
nhais, documentais, periciais e outras, em seu beneficio, em defesa de seus
direitos.

Com relagfo ao termo “acusados”, empregado pelo § 15 do art. 153 da
Constituicdo, ndo hd diavida de que se refere ndo sé aos acusados perante
a Justiga criminal, como a todo ¢ qualquer tipo de acusado de infragdo de
toda e qualquer norma juridica, inclusive na esfera administrativa.

Fazendo a Constituigdo referéncia aos “recursos” inerentes & ampla
defesa, deve-se entender que hd necessidade nao sé da previsdo de possi-
bilidade de recurso, como da existéncia de mais de um recurso,

A interpretacdo desta cldusula constitucional tem suscitado alguma
diivida,

O Professor RUBENS GOMES DE SOUSA tem opinido sdlida e
fundamentada a respeito (Revista de Direito Piblico, vol. 29), sustentando
que a existéncia de um recurso, na esfera administrativa, ¢ a possibilidade
sempre aberta a todo e qualquer acusado de ir ao Judicidrio j4 satisfazem
a pluralidade de recursos, tal como previstos nessa cldusula constitucional.

3. Quanto @ igualdade das partes

Quanto A igualdade das partes, nesta matéria punitiva é muito mais
estritamente interpretada do que em outras matérias. Entretanto, na esfera
administrativa, sempre sofrera os detrimentos decorrentes da circunstincia
de a administragio ser concomitantemente juiz e parte. Isto, entretanto, néo
prejudica essencialmente os direitos do eventual acusado, dado que em
nenhum instante se afasta a soberania da disposigdo contida no § 4.° do
art. 153 da Constitui¢io, que assegura, de qualquer maneira, em todas as
hipéteses e casos, a via judicidria para reparagao das eventuais ilegalidades
praticadas, sempre que implicando lesio de direito individual.

4. Onus da prova

Nio pode ser aplicado qualquer tipo de puni¢do com base em presun-
¢Oes. Por outro lado, também nd@o pode — sem ampla comprovagio, con-
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vincente aos olhos do julgador — ser reconhecida a existéncia ou autoria
de qualquer fato ilicito.

Na verdade, em matéria punitiva, todo Snus da prova incumbe 2
Administrag3o, ficando ao acusado simplesmente a prova das circunstincias
ou fatos que sejam excludentes, elidentes ou de quaisquer atenuadores das
circunstincias que o prejudicam.

5. Oficialidade do procedimento

E conseqiiéncia desse principio que as partes ndo precisam requerer
a0 julgador a aplicacdo da legislagdo, nem a produgdo de determinadas
provas, que sejam absolutamente elementares para a producdo da convicggo.
Niao prevalece, aqui, a concepgdo duelistica do procedimento, que resulta,
em matéria patrimonial, na vitéria daquele que, com maijor habilidade,
saiba promover o préprio interesse de perte,

Pelo contrdrio, aqui deve prevalecer soberanamente o principio da
busca da verdade por parte do julgador, ainda que a despeito da inclria
ou inércia das partes, principalmente do acusado.

6. Informalismo em favor do acusado

Neste caso, o principio exige que se realize o direito material. O que
efetivamente interessa soberanamente é a aplicacdo integral da lei, tal como
nela estd disposto, Nenhum desvio é consentido, sob nenhuma excusa, ao
aplicador, nesta matéria. A este respeito, o livro Instituciones de Derecho
Administrative do professor JOSE ROBERTO DROMI — eminente jurista
argentino — ¢ altamente elucidativo e esclarecedor,

A observincia das formalidades tendentes a assegurar o direito que tem
o acusado de defender-se da maneira mais ampla e irrestrita, sem qualquer
tipo de cerceamento, tem como consectdrio um informalismo, também em
seu beneficio. Assim, a inobservincia de prazos, bem como das formas pro-
cessuais, toda vez que o benelicie, deve ser relevada pelo julgader, sempre
em acatamento ao principio de que se deve buscar, a qualquer custo, a plena
verdade, nesta matéria.

Em sintese, pode-se dizer que os procedimentos administrativo-puniti-
vos obedecem aos principios do processo penal. Com isto, néio se afirma que
devem obedecer ao cddigo processual penal, mas somente aquelas diretrizes
fundamentais que ele contém e que encetram as prescrigdes legais referentes
3 protegdo da liberdade individual, em pleno acatamento ao principio cons-
titucional da ampla defesa.

A este respeito, recomenda-se a leitura das conclusSes a que chegaram
as “VI Jomnadas Latino-Americanas de Direito Tributério”, realizadas em
Punta Del Este, em 1970, e que — & pégina 671 da publicagio respectiva —
estio resumidas com objetividade.
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SUMARIO

1. Introducdo. 2. Metodologia sistémice. 3. Or-
dem no sistema. 4. Ordem piblica. 5. Seguranga pi-
blica. 6. A seguranca publica como sistema.

1. INTRODUCAO

O tema

Os debates constitucionais ¢ o agravamento dos problemas de violén-
cia urbana algaram a considerivel destaque os conceitos de ordem e segu-
ranga pfiblicas, Embora tendo surgido na crista de uma crise, a reaprecia-
¢do tedrica da ordem piiblica se tem mostrado proficua e imaginativa.
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O repisado tratamento pela imprensa, as dezenas de painéis e entre-
vistas pela televisio, o reexame oficial do problema, empreendido pelos
Poderes Piblicos da Unido e dos Estados, produziram mesmo, no <ampo
do direito administrativo, uma resposta original, com a publicagdo de um
primeiro livro especializado: o Direito Administrativo da Ordem Piblica,
no final do ano de 1986 ().

Essa obra, de autoria de ALVARO LAZZARINI, CAIO TACITO,
HELY LOPES MEIRELLES, 1OSE CRETELLA JUNIOR e SERGIO DE
ANDREA FERREIRA, para a qual também contribui, com o artigo “Direito
Administrativo da Seguranga Publica” (%}, teve, além do inegivel pionei-
rismo, o mérito de revelar, na multiplicidade de conceitos e enfoques, sobre
os temas Ordem e Segurance Piblicas, uma até entdo insuspeitada indefi-
ni¢do doutrindria que, a0 contririo, ndo ocorreu com o tratamento do outro
importante tema no mesmo livro versado: o Poder de Policia.

Enquanto que a extensa e profunda base doutrindria, nacional ¢ estran-
geira, da tematica do Poder de¢ Policia e da policia, como organizagio ¢
fungio, nos deram um quadro rico de enfoques mas bastante coerente ¢
homogéneo, a escassa e contraditéria doutrina da Ordem ¢ da Seguranca
Publicas, revelando a “heterogeneidade dos modos de ver e situar a ma-
téria, no que cada qual ajunta, 3 erudigdo especializada, os reflexos da
vivéncia pessoal dos problemas da dindmica administrativa”, como observou
o Mestre MIGUEL SEABRA FAGUNDES, nosso prefaciador (*), causam
perplexidade e, em face das circunstincias, frustracio.

A busca de bases coerentes, que tenham condi¢Ses de lograr um razoa-
vel consenso, a semelhanga do que ocorre com os grandes lineamentos do
direito administrativo, tornou-se, assim, uma provocante érea de pesquisa,
eventualmente recompensada pelos aspectos préticos, que dela poderzo
defluir, nessa quadra da vida nacional, em que ¢ alta a demanda por defini-
¢Oes e solugdes de temas politicos e juridicos cruciais, com vistas aos pro-
cessos constituintes e pds-constituintes, que polarizardo as atencdes de poli-
ticos e juristas por alguns anos ainda, mesmo depois de promulgada a nova
Carta,

Com essa mativagdo, concordando com BERTALANFFY, e a partir de
SOROKIN (%), que “a ciéncia social é a ciéncia dos sistemas sociais” (°) e,
por essa razdo, como ficam esclarecidos muitos aspectos relacionais, a luz
da “Teoria Geral dos Sistemas”, propus-me a utilizar alguns instrumentos

(1) Rio de Janeiro, Forense, em segunds edicho, 1986/1987.

() Op. cit., pp. 109 a 1486,

(3) Op. cit., Preticio, p. XII.

(4) A referéncia é & obra de PIOTR A. S8OROKIN, Contemporary Sociological
Theories, New York, Harper Torchbocks, 1964,

(5) LUDWIG VON BERTALANFFY, Teoria Geral doz Sistemas, Petrdpolis,
Vozes, 1973, p. 269.

134 R. Inf. legisl. Brasilia o. 25 n, 97 jon./mer. 1988



metodolégicos sistémicos para captar e situar esses fugidios conceitos de
ordem ¢ seguranca piblicas, ensaiando uma tentativa de sistematizacio da
matéria na enciclopédia juspolitica.

A sociedade como sistema

Iniciaremos concebendo o grande sistema da sociedade, ou a “mega-
méquina”, como a chamou LEWIS MUMFORD (%), que é, na verdade, um
polissistema do poder, desdobravel em incontdveis sistemas que se escalo-
nam, que se superpdem e que se imbricam, de mil maneiras, no todo social.

Mas esse polissistema social tem a sua prépria organizacdo, dos ele-
mentos integrantes que o constituem, o que leva, necessariamente, a pet-
guirir sobre a ordem com que nela se dispdem. Temos, assim, a organiza-
¢iio e a ordem social, como seus aspectos mais importantes.

Os sistemas inscritos no polissistema social, que sdo inumerdveis, tantos
quantos identifiquemos e os estudemos, caracterizar-se-80, por sua vez, por
sua organizacdo e ordem préprias, surgindo, destacadamente, a organizacdo
e a ordem politicas, referidas ao sistema politico da sociedade, e a organi-
zacdo e a ordem juridicas, referidas a seu sistema juridico.

O mesmo método serve para estudar quaisquer sistemas sociais que s¢
deseje: econdmico, familiar, religioso, académico etc., destacando-se, em
cada um, respectivamente, a organizagdo econdmica, familiar, religiosa, aca-
démica etc., seguindo uma ordem, ainda respectivamente, econdmica, fa-
miliar, religiosa, académica etc.

Sistema de convivéncia piblica

Para convergirmos ao tema de nosso estudo, deve-se partit, também,
de um sistema social especifico: o sistema da convivéncia piiblica, que serd
conceituado substantivamente para que se possa analisar sua organizagdo

e sua ordem caracteristicas €, a partir dai, chegar-se a seguranga piblica,
como conceito adjetivo.

Destacando, posteriormente, essa seguranca piiblica, como um sistema,
em si prdprio, proponho-me a identificar seus subsistemas, particularmente
o policial, dedicando-lhe uma breve mengéio para encerrar o ensaio.

Acredito que esta revisdo, iluminando e definindo articulagSes entre
esses conceitos, abrird, aos colegas, novos &ngulos de pesquisa e, aos inician-
tes, um instrumento de aprendizagem coerente e metddico que, parece-me,
Thes tem faltado.

Esse dltimo desiderato, que me é 0 mais caro, gostaria, sinceramente,
de t&-lo atingido, em beneficio de uma dedicada e zelosa juventude que faz
da seguranga piiblica sua digna profissao.

(6) LEWIS MUMFORD, The Myth of the Machine, Londres, Secker and war-
burg, 1973, 1, p. 261.
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2. METODOLOGIA SISTEMICA
Método

Quando nos debrugamos sobre um fenémeno ou sobre um conjunto
de fendmenos, sejam fisicos ou sociais, ndo podemos deixar de nos maravi-
lhar com a intrincada organizagdo que qualquer um deles apresenta.

Diante dessa complexidade, que deve enfrentar a cada passo, no caminho
do conhecimento, o homem desenvolveu um méfodo (do grego, caminho
para chegar a um fim), partindo do geral para o particular, do complexo
para o simples, do todo para suas paries, reduzindo a realidade observada
3 sua expressdo mais simples (andlise), para buscar entender a integridade
pela compreensio dos elementos integrados (sintese),

A ciéncia cldssica procurava, assim, o objeto isolado, positivo ¢ irredu-
tivel, a partir do qual ser-se-ta capaz de formular leis objetivas e, com elas,
construir o edificio do conhecimento cientifico, claro, espacoso e bem distri-
buido.

Objetividade

A objetividade destacava o fendmeno em estudo da realidade cultural
do observador; o isolamento, destringava-o das estruturas a que estéd rela-
cicnado; a positivagde, caracterizava-o sempre por seus elementos e pro-
priedades afirmativas, e a irredutibilidade, fazia partir a cadeia relacional
de um objeto indecomponivel, indivisivel, insecdvel, permanentemente bus-
cado em todos os ramos da gnose.

Por isso é que, na sintese de EDGAR MORIN, “a ciéncia cldssica
fundou-se sob o signo da objetividade, isto €, dum universo constituido por
objetos isolados {(num espago neutro) submetido a leis objetivamente univer-
sais” (7).

O século XIX viu a méxima expressdo desse método redutivo-dedu-
tivo-objetivo, beneficiando-se, todas as ciéncias, de suas imimeras vantagens.
As ciéncias naturais a objetividade deu azo & especializagdo e proporcionou
a revolugiio tecnolégica. As ciéncias sociais ndo poderiam deixar de se con-
tagiar pelo &xito das naturais, esgalhando-se, também, em mdltiplas espe-
cializagBes e procurando o caminho das aplicagbes praticas. Ambas, todavia,
tinham se tornado corpos de conhecimento objetivo, de partes isoladas do
universo fenoménico.

O cosmo parecia coerente e simples, formado de corpos celestes, de
dtomos, de células e de institui¢bes: o todo se explicava pelas partes.

(7) FDGAR MORIN, La Méthode. 1 — La Nature de la Naiure, Paris, Ed. du
Seuil, 1977, (irad. portuguesa das Publicaches Europa-América, p. 93).
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Revoluciio metodolégica

A revolugio cientifica do século XX foi, antes de tudo, uma revolugio
metodolégica. J4 no seu inicio, aquela construgio cosmogbnica, marmorea,
coerente e enxuta, comegou a apresentar rachaduras; algo de terrivel acon-
tecera no plano da observagdo: o dtomo era um conjunto de particulas e por
isso... ndo era mais a-tomo (indivisivel)!

A unidade irredutivel da matéria, tomada como referencial necessério
para qualquer estado, propriedade ou movimento, havia sido cindida. Des-
cobriu-se que, em vez de ser um objeto isolado, positivo e irredutivel, o dtomo
era um sistema, constituido por particulas de propriedades opostas, positivas
¢ negativas, polidivisivel e, ainda por cima, instdvel, pois varias daquelas
particulas transformavam-se, transmutavam-se, e erravam, Qra com causa,
Ora ao acaso.

As descobertas na fisica atdmica ndo poderiam deixar de repercutir
em cadeia sobre todo 0 conhecimento. Sucederam-se as revisGes epistemo-
légicas e metodolégicas para adequé-lo & nova visdo do universo: nio mais
existia o objeto irredutivel, mas o sistema; ndo mais existia o objeto positivo,
mas um sistema, a0 mesmo tempo, afirmativo ¢ negativo, ordenado e desot-
denado, auto-organizador e autodestruidor, sobreexistindo nao apesar dos
contrdrios mas em razdo deles (5).

T. 5. KUHN, o tedrico das revolugdes cientificas, definiu-as pelo sur-
gimento de novos “paradigmas” conceituais que propotcionam novos angu-
los de abordagem dos mesmos problemas; tratava-se, portanto, fundamen-
talmente, de uma revolugio metodoldgica.

A vantagem da abordagem sistémica estava na possibilidade de “recons-
truir” a realidade ao mesmo tempo que se analisava. Se s& existem sistemas,
nada mais 10gico que estudar como se identificam, como se situam, como se
articulam, como se aglomeram, como se integram, como se decompdem etc.

A tal ponto esse conceito revolucionou a visdo simplificada e unissisté-
mica do cosmos novecentista, objetivo € bem-comportado, constituido de
“blocos” irredutiveis, que ARTHUR KOESTLER, para explici-lo, desen-
volveu a idéia do holon (do grego, hélos, inteiro, integral, completo): uma
arquifetura intercambiante de sistemas interagentes em que cada um deles
poderia ser, a0 mesmo tempo, a parte e o todo.

Estavam lancadas as bases para os enfoques sistémicos nas ciéncias
sociais, destacando-se, nesse esforgo, TALCOTT PARSONS (), na sociolo-

{8) “A ordem que se rasga e se transformsa, s onipresenca ds desordem, o apa-
recimento da organizacfio, suscitam exigéncias fundamentais: toda a teoria deve
trazer agors a merca da desordem e da desintegracfo, toda a teorls deve
relativizar a desordem, toda s teoria deve nuclear o conceito de organizacio”. In
EDGAR MORIN, op. cit., p. 79.

(§) The Social System, Qlencoe, Free Press, III, 1951.
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gia, e DAVID EASTON (*°), na ciéncia politica, aos quais muito ficamos
devendo na descoberta do novo cosmos convivente.

3. QRDEM NO SISTEMA
Conceito de sistema

Por volta da década de cingiienta, LUDWIG VON BERTALANFFY,
Professor da Universidade de Alberta, no Canad4, propds uma “Teoria dos

Sistemas”, conceituando-os como “um complexo de elementos em intera-
cao” (11).

Esse conceito ficaria, entretanto, incompleto, se ndo lhe agregasse um
outro elemento, ji observado por FERDINAND DE SAUSSURE, em 1931,
no seu Curso de Lingiiistica Geral (*%): a organizagio, isto €, o cardler regu-
{ar e estdvel das interagdes dentvo de um dado sistema.

Organizagdo

A partir dessa nova achega conceptual “‘podemos conceber o sistema
como unidade global organizada de inter-relagGes entre elementos, agles ou
individuos” (**) ou, mais analiticamente: um sistema é um conjunto de ele-
mentos que se inter-relacionam de maneira regular e estdvel.

A idéia de organizagio, com sua regularidade e estabilidade, enriquecey,
assim, a concepgio sistémica, ao mesmo tempo que, ela propria, também se
enriquecia, para servir a todos os ramos do conhecimento, em termos de
coeréncia e univocidade.

E certo que as ciéncias sociais, desde seus primérdios, se apoiaram no
conceito organizacionzl mas, até o advento da Teoria Geral dos Sistemas,
faltavam-lhes os outros dados, que proporcionam a visio da sociedade como
um plurissistema. Enquanto a sociologia buscou seu “‘4tomo social”, para
isolé-lo e descrevé-lo; enquanto o direifo buscou a “norma pura”, para isola-
la e descrevé-la, o objetivismo e o positivismo metodolégico foram hegemo-
nicos.

Mas toda organizag@o necessita de um principio de disposigao dos ele-
mentos e de inter-relagbes do sistema, de modo que ela venha a produzir os
resultados a que se propde.

(10) A Framework for Political Analysis, N. Jersey, Prentice Hall, Englewood
Cliffs, 1865. ;

(11) Teorin Geral dos Sistemas, op. cit., p. 84 O ogriginal, General System
Theory, fol publicado pela Ed. Braziller, Inc., N. York, 1968, mas o aulor versou
o tema, pela primeirs vez, no artigo “The Theory of Open Systems”, publicado
no General System Yearbook, de 1956.

(12) Cours de Linguistigue Générale, Genebra, Ed. Payot, 1931,
(13) EDGAR MORIN, op. cit., pp. 98/100.
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Ordem

A ordem &, pois, esse pré-requisito funcional da organizagdo. Qual-
quer organizacio ndo se estabelece, natural ou artificialmente, sendo para
desempenhar determinada fungio.

A expressdo pré-requisito funcional é consagrada, na literatura socio-
l6gica, no sentido de “condigéo bésica indispensavel para o funcionamento
de uma sociedade, concebida come um sistema social” (**).

Etn outros termos, a ordem é a disposicdo interna que viabiliza uma
organizagdo.

E claro que, se se trata de um sistema natural, a organizagdo se refere
a elementos integrantes fisicos, quimicos ou bioldgicos € a ordem deve ser
descrita a partir da constatagdo da regularidade e da estabilidade dessas
inter-relagbes.

Por cutro lado, se se trata de um sistema social, a orpanizagio se
refere a elementos integrantes socioldgicos, psicolégicos, econdmicos e poli-
ticos € a ordem deve ser descrita a partir da constatagio da regularidade e
da estabilidade das intet-relagbes que apresentam,

QOs sistemas sociais, & diferenga da concepcdo cldssica, ocupam-se
também da desordem, como dado essencial, que deve ser levado em conside-
racdo e estudado tanto quanto a ordem.

Em ambos esses casos, as ciéncias sio descritivas: expdem os sistemas,
sua organizagdo e seus principios de ordem.

Ordem normativa

As ciéncias naturais se esgotam no estudo dos sistemas reais, o estudo
do ser; todavia, as ciéncias sociais, além de tratarem dos sistemas reais,
ocupam-se, também, dos sistemas ideais, do dever-ser, concebidos como uma
superior conformagdo da sociedade. O sistema ideal tampouco nega a
desordem, admite-a, mas pretende apresentar melhor resposta dialética, em
termos de funcionalidade.

Nos sistemas do dever-ser, a organizagio, para operat de acordo com
a concepgio idealizada, devera contar com pré-requisitos funcionais altera-
dos; “melhorados”, segundo quem os imagine, como sendo uma superior
disposicdo, voltados ao aperfeigoamento do plurissistema da sociedade. A
ordem, neste caso, resulta de uma disposigio que se prefende impor a orga-
nizacio da sociedade: é uma ordem normativa.

As ciéncias sociais desdobram-se, destarte, em dois ramos: o descritive,
em que a ordem existente é objeto de constatag@o e de descrigéo, € o norma-
tivo, em que a ordem ¢ objeto de imposi¢do, mediante normas de conduta.

(14) JOSE A. GARMENDIA, in Diciondrio de Ciéncias Socigis, Rio, FGV, 1086,
p. 966.

R. Inf, Jegisl. Brasiia e. 25 n. 97 jan./mor. 1988 139



Ordem social

Em conseqiiéncia, quando se fala da ordem do polissistema da socie-
dade, a ordem social no seu sentido mais lato, ha uma ambigilidade a ser
sempre € preliminarmente esclarecida: tanto pode ela referir-se aos pressu-
postos funcionais reais observdveis numa organizagdo social — a ordem
social descritiva, como pode dizer respeito aos pressupostos funcionais
ideais, impostos a organiza¢@o social — a ordem secial normativa.

N#o existe, portanto, fendmeno social, sistemta social, ou organizagio
social que prescinda do conceito de ordem (**), fato que leva, a muitos, a
confundi-la com os préprias fendmenos, sistema ou organizagdo sociais (*%).

Ora, como uma sociedade apresenta incontdveis sistemas em seu plu-
rissistema, ter-se-A0 tantas organizagOes e ordens sistémicas especificas quan-
tos sejam os sistemas que resolvamos identificar, destacar, analisar e, depois,
voltar a inserir no todo, para sabet como ¢ influencia ¢ como € por ele
influenciado (inputs e outputs).

O plurissistema social passa a ser © meio no qual se inser¢ e do qual se
identificam e se destacam, para estudo, todos os sistemas sociais, como ©
econdmico, o politico, o psicolégico, o famitiar, o religioso, o educacional
etc. E cada um deles ganhard, por seu turno, e respectivamente, uma
expressdo descritiva e uma expressdo normativa.

Ordem politica

Se queremos identificar um sisfema politico, deveremos buscar seu refe-
rencial nos fendmenos da direcdo da sociedade; sdo os fendmenos do poder,
que direta ou indiretamente importam na condugdo de todo o grupo
social (*7).

Os fendmenos do poder apresentam elementos interagentes segundo
padres estiveis e regulares: concentragio do poder difuso, destinagdo do
poder na sociedade, atribuigdo do poder do Estado, distribuigao do poder
no Estado, exercicio do poder pelo Estado, contenglio do poder do Estado e
detencio do poder do Estado. Podemos, pois, falar de um sistema politico e,

(15) “Le phénomeéne social implique nécessairement le concept d'ordre”; JEAN
BUSINI “sStructure et organisation de la Police Francaize” in Repue de Science
Criminelle et de Droit FPénal Comparé n° 2, Paris, Sirey, 1976, p. 504.

(18) “On & méme prétendu que la Soclologie sclentifique s'est avant tout intéres-
sée i Yordre, comme structure méme de la réalité”, Ibidem. Evidentemente, uma
concepeiio ultrapassads, na medida em que, como vimos, a desordem também fuz
parte dos sistemas, real ou ideal: do real, porque ela existe, € do ideal, porgue
deve ser tomada em conta, pars que o ideal seja possivel & nfo se confunda
com 0 utépico, que é o ideal impossivel.

(17) A esse respeito, remeto o leitor aos conceitos cratologicamente orientados,
de ciéncia politics, recentemente por mim expostos no artigo “Metodologia Cons-
titucionsl”, in Revista de Injormagdo Legislative, a. 23, n% 91 jul./set. 1988, Bra-
silla, Senado Pederal, item 3, pp. 78 & 80.
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assim, de uma organizacdo politica, que nio prescinde de seu respectivo pré-
requisito funcional: a ordem politica.

Observe-se que se abriram referéncias, ao arrolarem-se os fenémenos
do poder, ac Estado — uma constante regularmente observdvel nas socie-
dades politicas contempotéineas — de modo que néo teria sentido exclui-lo:
as condigdes de inter-relagao social, no universo do poder, visando & diregio
da sociedade, que se objetiva com a ordem politica, referem-se, direta ou
indiretamente, ao Estado e a seu poder.

Sob essas consideragdes, a ordem politica pode ser enunciada como um
aspecto de ordem social que diz respeito & discipling dos fendémenos do
poder no Estado e em relagio a ele.

Do mesmo modo como qualquer ordem social, a ordem politica tanto
pode ser entendida como a descricac de uma situapdo, de uma sociedade
politica, como um modele normativo para que aquela sitvago venha a
existir.

A ordem politica pode ser, portanto, descritiva, e interessar, predomi-
nantemente, a0 estudo da ciéacia politica, como ser normativa, e interessar,
prefereniemente, ac direito politico.

Ordem juridica

Aparece aqui g idéia do direito como uma ciéncia que se ocupa da
norma juridica e de sua atuag@o na sociedade. Se existe uma ordem norma-
tiva genérica, para todo o plurissistema, e ordens normativas especificas,
para cada um dos sistemas sociais identificiveis, pode-se conceber, também,
esse sistema especifico que, erguido no plano do dever-ser, envolveria todos
os elementos normativos, suas inter-relagdes, sua organizacdo e swa propria
ordem: um sistema juridico, abrangendo os fendmenos juridicos, a organi-
zaedo jurldica e a ordem juridica.

Como o poder esté em toda parte mas, de maneira especial, concentrado
no Estado, impde-se que o plano normativo considere esse seu papel no
sistema juridico, em especial, no que concerne & formulacio e imposigio da
ordem juridica, que se haja imaginado como a melhor para todo o polissis-
tema social, e, a0 mesmo tempo, disponha sobre o relacionamento dessa
ordem com os poderes privados remanescenies na sociedade, ndo atribuidos
ao Estado, que poderfio ou se submeter a essa ordem ou contrarid-la, no
exercicio de sua liberdade.

A idéia valorativa, de fundo moral, o direito acrescenta a impositivi-
dade, mediante o poder do Estado , para fazer, da norma social, uma norma
juridica.

Assim, a ordem juridica pode ser tomada no seu sentido descritivo ou
material, como o resultado da observancia social as normas juridicas, mas é,
principalmente, no sentido normativo ou formal, como conjunto de princi-
pios e normas impositivas vigentes numa sociedade, que é comumente enten-
dida e referida.
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4. ORDEM PUBLICA
Sistema de convivéncia piblica

Para situar-se a Ordem Piblica, crux deste ensaio, é necessirio voltar-
mos ao plurissistema social para nele identificar-se mais um sistema especi-
fico.

Todas as modalidades de expresso do poder que nio foram conceitua-
das e atribuidas ao Estado remanescem e continuam a coexistir diluidas na
sociedade. A convivéncia, polifacética e cambiante, coalesce em sistemas
diversos, organizagbes diversas ¢ outras diversas ordens respectivas dentro
do polissistema. Uma dessas modalidades de convivéncia ¢ muito importante,
porque diz respeito as relagdes que, entre si, travam os individuos, indepen-
dentemente do Estado e de outras instituigdes a que pertengam (**): o que
releva € a inferacdo individual piblica, permanente ou ocasional, nas dife-
rentes circunsténcias de espago e de tempa.

Sao as relagGes nas ruas, nas pragas, no trabalho, nas fdbricas, nos
escritérios, nos salGes, nas salas de aula, nos estabelecimentos abertos ao
ptiblico, nos locais de diversdes, nas lojas, nas estradas, nas praias, nos
sitios de lazer etc., enfim, onde quer que mais de uma pessoa se congre-
guem, onde quer que ocorra uma convivéncia publica.

H4, pois, um sistema de convivéncia piblica, caracterizivel nas agre-
gagOes humanas, seja qual for sua dimensdo, seja qual for o seu propésito,
deliberadas ou fortuitas, permanentes ou ocasionais. Ora, para que todos
possam exercer trangiiilamente a sua respectiva liberdade individual, em
tais circunstincias, € necessdrio que, nessa convivéncia, se estabelega uma
nova organizacdo minima em que se observe, obrigatoriamente, uma ordem
ética minima. Chegamos, assim, 3 conclusio de que o sistema de convivéncia
plblica pressupde também a sua ordem — a ordem publica.

Crdem piiblica

Na acepgdo sistémica, a ordem publica é o pré-requisito de funciona-
mento do sistema de convivéncia publica. No 56 ele contém no polissiste-
ma social como ¢ imprescindivel a seu funcionamento, uma vez que viver em
sociedade importa, necessariamente, em conviver publicamente,

E necessdrio disporse a convivéncia publica de tal forma que o
homem, em qualquer relagéio em que se encontre, possa gozar de sua liber-
dade inata, agir sem ser perturbado, participar de quaisquer sistemas sociais
que deseje (econdmico, familiar, lidico, académico etc.), sem outros impe-
dimentos e restricGes que ndo oOs necessdrios para que essa convivéncia se
mantenha sempre possivel, sem outra obrigagio que de observar a norma-
tividade que lhe € imposta pela ordem juridica constituida para todo o
polissistema e admitida como o minimo necessdrio para assegurar, na con-
vivéncia, a paz e harmonia indispensiveis.

(18) 86 o homem convive; o Estado e as demals instituicSes coexistem, mas ndo
convivem. Da{ nfio serem objeto do sistemsa de convivéncia pGblica.
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A essa disposicdo da convivéncia puablica, pré-requisito de funciona-
mento do respectivo sistema, é que se denomina de ordem piblica.

E por essa razao que JEAN SUSINI, emérito Professor da Universi-
dade de Montreal, chama a ordem pdblica de condicdo de liberdade (*®).
Com efeito, acentua, “a liberdade néo seria possivel, nao por causa do Es-
tado, mas pela impossibilidade da convivéncia.”

A nogéo de ordem publica, precisamente porque a convivéncia pibli-
ca ¢ polifacética e cambiante, ngo poderia deixar de ser, também, muito
extensa e varidvel. E por isso que WALINE a qualificou de “vaga e am-
pla” (*). Também, pelo mesmo motivo, sdo tdo dispares Os conceitos e
os enfoques dos autores que dela tratam (*'),

Tudo se resolve, porém, com a distingio metodolégica entre o que
vem a ser sua acepgdo descritiva ou material e sua acepgdo normativa ou
formal (*%).

Acepedes miaterial ¢ formal da ordem piblica

No sentido material, ou descritivo, a ordem pablica é uma situagdo
de fato, ocorrente numa sociedade, resultante da disposi¢do harménica dos
elementos que nela interagem, de modo a permitir-lhe um funcionamento
regular e estivel, assecuratdrio da liberdade de cada um.

No sentido formal, ou normativo, a ordem piiblica é um conjunto de
valores, de principios e de normas que se pretende devam ser observados
numa sociedade, impondo uma disposicdo ideal dos elementos que nela
interagem, de modo a permitir-the um funcionamento regular e estdvel,
assecuratério da liberdade de cada um.

Acepedo material de ordem piblica

A acepgiio material de ordem publica, como sifuagdo, modelo real,
resultado da observagéio, ¢ a mais antiga. J4 a encontramos em Roma, con-
fundida com o conceito de mores, os costumes do povo romano, e, no di-
reito intermédio, vinha a ser os “bons costumes” dos legistas e glosadores.
Modernamente, LOUIS ROLLAND, que acolheu a acepgdo, desdobrou o
seu contetido em trés aspectos: “‘trangiiilidade pidblica, seguranga piblica

(19) JEAN SUSINI, op. cit., p. 504.

(20) MARCEL WALINE, Droit Adminisiratif, Paris, 1965, 9% ed. p. 642,

(21) A respeito, lela-se 8 pesquisa de ALVARO LAZZARINI ne¢ artigo “Policia
de Manutencéo da Ordem Publica e a Justiga”, na coletinea Direito Adminis-
trativo da Ordem Publica, op. cit, pp. 5 a 15.

(22) Distingfio semelhante, das duas acepgdes da ordem publica, nos oferece
GIUSEFFE DE VERGOTTINI, um dos ilustres colaboradores do Dizionario di
Politica, Torino, Utet, 1983, v. pp. T4l e T42.
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e salubridade pidblica™ (**) e, posteriormente, o monografista PAUL BER-
NARD, da mesma forma, distinguiu: ‘‘auséncia de perturbagiio, paz ptibli-
ca ¢ disposi¢ao harmoniosa da convivéncia” (2%).

Entre nés, o conceito material ¢ o encontrado no dicionarista juridico
DE PLACIDO E SILVA: “a situaciio e o estado de legalidade normal”
que “nédo se confunde com a ordem juridica embora seja uma conseqiién-
cia desta e tenha sua existéncia formal justamente dela derivada” (¥%). O
reparo que me permito fazer, a esse conceito, estd na expressdo restritiva
quanto a observincia da “legalidade normal”; entendo que o referencial
€ bem mais amplo — a ordem juridica, como, acertadamente, depois vem
mencionado.

Como expusemos alhures, a ordem juridica, em suas atusis dimensdes
doutrindrias, ultrapassa a antiga idéia de conjunto de normas. Assimilar-
se a ordem juridica 4 ordem legal positiva, ou 4 “legalidade normal”, nao
¢ errado mas insuficiente. A ordem juridica engloba outros elementos que
lhe sdo essenciais e que a tornam nao s6 mais ampla como qualitativa-
mente distinta da legalidade positiva. Isto ocorre porque, como tdo bem
expds SANTI ROMANO, o “direito n3o se esgota nas normas, senfio que
estas s30 o produto da vontade que as fixa” (6).

Entre nds, a acepgio material de ordem piiblica é a adotada pelo cui-
dadoso monografista ALVARO LAZZARINI: “situagio de legalidade e
moralidade normal” (¥}, e pelo sempre claro HELY LOPES MEIRELLES:
“situagdo de trangiiilidade ¢ normalidade” (**). Ambos, como se 18, ultra-
passam 2 mera legalidade e se aproximam, neste particular, do rico con-
ceito de PAUL BERNARD.

E o sentido material, também, o que melhor se presta para dessumir
um “conceito operativo” de ordem publica, tal como o fez a Policia Mili-

(23) LOUI8 ROLLAND, Précis de Droit Administratif, Paris, Daloz, 1947, 9 ed.,
p. 399. A inser¢io das “seguranga publica” como aspecto ou parte da ordem
publica viria a causar grande confusio conceitual e terminolsgica.

(24) PAUL, BERNARD, La Notion d'Ordre Public en Droit Administratif, Paris,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1962, p. 252, Escrevendo quinze
anos depols, embors tripartindo a ordem ptiblica em componentes, como LOUIS
ROLLAND, o monografista PAUL BERNARD substituin “seguranca publica”, que
néo é umsa situagdo mas uma garantic de situagdo, por “paz piblica” e, também,
acertadamente, retiron a “salubridade pablica”, que néo é adequada a um con-
ceito de natureza convivencial, substituindo-a pela “disposicic harmoniosa da
convivéncla” aperfeicoando, sobremaneira, com issp, & apresentacio do conteido
material da ordem publica.

(25) DE PLACIDO E SILVA, Vocabuldrio Juridico, vol. III, Rio de Janeiro, Fo-
rense, 1963, p. 1.101.

(26) SANTI ROMANO, El Ordenamiento Juridico, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1963, p. 88.

Q7)) ALVARO LAZZARINI, “Policia de Manutencfio da Ordem Ptiblica e a Jus-
tica” in Direito Administrativo da Ordem Piblica, op. cit, p. 13.

(28) HELY LOPES MEIRELLES, “Policia de Manutencio da Ordem Pfblica e
suas atribuicdes”, in Direito Administralivo da Ordem Pdblica, op. cit, pp. 156/15T.
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tar do Rio de Janeiro, em documento de doutrina: “ordem piblica é o

estado de paz social que experimenta a populagdo” .

Esta acepgiio ¢ também a adotada pelo Professor catarinense e dicio-
narista de direito politico, OSVALDO FERREIRA DE MELO: “Dizse
do estado de estabilidade e de seguranga do organismo social obtido e
mantido pelo Estado, através de seu poder de policia” (*%), com o qual
discordamos na parte em que atribui exclusivamente ao Estado sua obten-
¢do e manutengdo, pois a ordem piblica pode ser alcangada ¢ até resta-
belecida espontaneamente, sem a intervengdo do Estado por seu poder de
policia. A intervengéio do Estado ¢ assecuratfria e, portanto, post hoc; a
convivéncia publica precedeu historicamente ao Estado e tem, por isso,
instituigdes sociais suasérias eficientes, embora insuficientes para superar
os graus agudos de perturbagdo. Finalmente, ¢ ao sentido material que me
referi no conceito oferecido na obra coletiva, tantas vezes mencionada:
ordem piiblica, objeto da seguranca piblica, é a situaglo de convivéncia
pacifica e harmoniosa da populacio, fundada nos principios éticos vigentes
na sociedade (31).

Ao analisé-lo, encontramos, abrindo-o, a vinculagdo causal operativa
com a seguranga plblica; a afirmagdo, central, de que se trata de uma
situacdo; o conteddo dessa situagdo, na referéncia & paz e harmonia da
convivéncia social, e o fundamento, o pardmetro axiolégico, contido nas
vigéncias éticas da sociedade: seu direito, seus costumes e sua moral.

Acepgio formal de ordem publica

A acepgdo formal de ordem piiblica, como conjunto de principios,
modelo ideal, resultado de uma concepgdo abstrata ¢ de uma afirmagéo
de vontade, também €& importante e conta com excelentes expositores, ten-
do destinagdio prética bem distinta da que se dé & acepgio material.

A ordem publica formal atuaria como um conceito geral de direito,
um sistema abstrato de referéncia, nio apenas da convivéncia ptiblica mas
da prépria ordem juridica. Um “sobredireito”, como o chama PONTES
DE MIRANDA (*3), capaz de balizar os limites 4 manifestagdo da liber-
dad‘elindividual, de qualquer uma de que se trate, vis & vis o polissistema
social.

Esse conjunto de principios delinearia como que uma fronfeira entre
o campo do interesse individual, disponivel, e o campo do interesse cole-
tivo, indisponivel, protegendo a este dos excessos ¢ dos abusos anti-sociais
das liberdades individuais.

(26) “Manual de Bases Doutrinarias” — Boletim Reservado PM n° 68, de 15 de
abril de 1982,

(30) OSVALDC FERREIRA DE MELO, Diciondrio de Direito Politico, Rio, Fo-
rense, 1978, p. 81,

(31) DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, “Direito Administrativo da
Seguranca Publica”, in Direito Administrativo da Ordem Pidblica, op. cif, p. 138
(32) PONTES DE MIRANDA, Comentdrios ¢ Constituicdo de 1967, Rio de Janeiro,
Forense, Tomo I, p. 124.
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E nesse sentido formal de ordem piiblica que se fala em “leis de or-
dem piiblica” ou sc adota como limite para a aplicagdo das “leis, aios,
sentengas de outro pafs, bem como as disposigdes e convengOes particula-
res” que, pelo artigo 17 da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, “ndo terdo
eficacia” se a ofenderem (*3).

A exposicdo, qui¢d mais metddica, sobre esse sentido formal ¢ a com
que nos brinda JOSE ANTONIO DORAL, ilustre Mestre da Universidade
de Navarra, em sua monografia La nocién de orden piiblica en el derecho
civil espafiol (*), atendendo 2 tantos reclamos de precisdo conceptual (ver
nota 33). Com ela, o autor diferencia a posicao cldssica, que tem seu epi-
gono no grande HENRY CAPITANT, na qual a nogéo de ordem piblica
¢ assimilada s “leis imperativas”, da posigdo moderna, que prefere deno-
minar de “estrita”, que se refere ao “conjunto de principios considerados
essenciais a0 bem comum, integrantes de toda a sociedade ou de um gru-
po social; em suma, os principios fundamentais & vida social em seu con-
junto” (3%).

Mas é ALVARO LAZZARINI que nos aponta substanciosa ajuda, para
exemplificar alguns conceitos formais de ordem pdblica, gragas & pesquisa
que nos proporcionou no Direito Administrativo da Grdem Piblica, do qual
fez a abertura e o mais alentado contributo.

Recorda-nos, o autor, a CALANDRELLI: “altas concepc¢des morais,
politicas, religiosas e econémicas que fundamentam a organizagio do Estado,
dentro do equilibrio normal da vida do individuo e da nago”; a SALVAT:
“conjunto de principios de ordem superior, politica, econdmica, moral e
algumas vezes religiosa, aos quais uma sociedade considera estreitamente
vinculada a existéncia e a conservagdo da organizagio social estabilizada”;
a DESPAGNET: “principios juridicos que, dadas certas idéias particulares,
admitidas em determinado pais, consideram-se ligados a seus interesses
essenciais”; a FORTUNATO LAZZARO: “principios fundamentais de
cuja observincia depende o bom andamento da vida social € que constituem
os fundamentos de todo o ordenamento juridico” e a GUILLERMO
CABANELLAS: “conjunto de normas e instituigdes cujo objetivo consiste
em manter em wm pais o bom funcionamento dos servigos piblicos, a segu-
ranga e a moralidade das relagbes entre os particulares” (3¢). E € do préprio

(33) Por esse motivo, por funcionar como um referencial préprio a cada pais,
& limitarem-se reciprocamente, gerando grande dificuldade na aplicagdo do direi-
to internacional privade, CLOVIS BEVILAQUA nos informava, no seu classico
Cédigo Civil Comentado, que “o Instituto de Direito Internacional, hd anos, fazia
votos para que, em cada Estado, se definisse o que se deve entender por ordem
piiblica” (Revue de Droit International et Législation Comparée, 1810, p. 334), Ed.
Francisco Alves, 11% ed., 18568, Vol. I, p. 131.

(34) JOSE ANTONIO DORAL, Lo nociée de orden piblica en el derecho civil
espafiol, Pamplona, Ed. Univ. Navarra, 1867.

(35) JOSBE ANTONIO DORAL, op. cit, p. 48.
(38) Apud ALVARO LAZZARINI, op. cit., pp. Te 8.
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monografista a observagéo-sintese que “todos, porém, compreendem e sentem
que ela (ordem publica) se constitui dos principios superiores que formam a
base da vida juridica e moral de cada povo” (*').

Entre n6s, JOSE CRETELLA JUNIOR frisa a diferenga entre as duas
acepgBes de ordem piblica na seguinte passagem da mesma obra coletiva:
“Na Franga, por exemplo, predomina a idéia de protecdo imediata da ordem
piiblica, resolvendo-se, pois, a agdo policial, em atividade administrativa
assecuratéria daquela ordem, no sentido de ordem exterior dos fatos, mais
do que do direito, pois o conceito de ordem publica, referente aos limites da
atividade juridica dos individuos, é nogdo distinta. Esta ordem publica, por
exemplo, existe sobre o direito privado, limitando a liberdade de contratar
especialmente em certas esferas (trabalho, servigos piblicos). Néo € a esta
ordem publica que se refere a policia administrativa’ (*%).

Complementaridade

Em conclusdo, saltam aos olhos as diferencas mas também a comple-
mentaridade entre as duas acepgdes. Elas se relacionam como um objeto e
sua sombra, um ideal e sua realizagdo: a acepgdo formal indica-nos o dever
ser, o que s¢ deseja ver realizado na sociedade e, e mparticular, no sistema
de convivéncia pdblica, que aqui nos interessa; a acep¢do material mostra-
nos o ser, o que se pdde realizar, o que de fato ocorre na convivéncia
plblica.

Interagdo

A ordem publica formal age como um molde para que a realidade
rebelde se contenha em seus limites abstratos e, sob este aspecio, a ordem
publica material ¢ sua projegdo imperfeita. Reciprocamente, a ordem ptiblica
material, realidade hist6rico-cultural, também se projeta sobre a formal, para
informéd-la das vigéncias espontineas e das limitagSes pragméticas. S&o,
portanto, além de complementares, inferagentes.

Em outras palavras: o sistema social da convivéncia piblica apresenta
uma ordem ptiblica real — a situagiio — e uma ordem piiblica ideal -— os
principios superiores de toda a sociedade, que se interagem e se comple-
mentam na dindmica juspolitica.

5. SEGURANCA PUBLICA

Estabilidade do sistema de convivéncia piblica

Sabendo-se 0 que se quer: a ordem pdblica, como pré-requisito do
funcionamento do sistema de convivéncia social, pode-se passar comoda-
mente ao capitulo de sua realizaggo.

(37) ALVARO LAZZARINI, op. cit., p. T.

(38) JOSE CRETELLA JUNIOR, “Policla Militar e Poder de Policia no Direlto
Brasileiro”, in Direito Administrativo da Ordem Piblica, op. cit, pp. 185/186.
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Instituigbes e técnicas virias devem ser desenvolvidas ¢ ativadas pata
estabilizar e manter vigente esse pré-requisito, a salvo das inevitdveis
perturbagles, de todo tipo, que possam comprometé-lo, everté-lo ou sub-
verté-lo,

Ora, o sistema de convivéncia social, precisamente porque nd@o gira
em torno de institui¢Ges de linhas definidas, assume maior interesse para
0 polissistema da sociedade como um todo. Suas miriades de relagoes podem,
facilmente, extravasar daquela situagdio normal, que PAUL BERNARD
denominou de “disposi¢do harmoniosa da convivéncia”, e descambar em
desordem.

Homeostasia

Em termos de Teoria Geral dos Sistemas, o problema estd, pois, em
assegurar dinamicamente a “disposigic harmaniosa”, que vem a ser q
equilibrio do sistema. Da-se-lhe o0 nome de homeostasia: um conjunto
de processos que devem atuar para manter a estabilidade do sistema pela
prevaléncia de sua ordem, a despeito das perturbacbes de qualquer na-
tureza (%9).

Para NORBERT WIENER, pai da cibernética, a homeostasia nos seres
vivos é um ‘“conjunto de processo” destinado a contra-arrestar a corrupgéo
e a degenerescéncia (*%).

Como em todo o sistema, a par dos elementos positivos, que o sustentam,
hé os negativos, que forgam a sua destrui¢do e as suas mudangas, a homeos-
tasia € um processo permanente e contfnuo; a batalha entrépica travada em
cada sistema, e a cada momento de sua existéncia.

Com a homeostasia de um sistemna, de qualquer um, evita-se a sua
desorganizagdo: a perda do cardter regular e estdvel de suas interacies.

Realizar a homeostasia €, portanto, uma atividade permanente, continua
e conatural ao sistema.

Ora, se a ordem é a disposi¢do que viabiliza a organizacdo, tude o que
a reduz ou a elimina desorganiza o sistema.

Temos, em sintese, que a homeostasia de um sistema €, fundamental-
thente, @ manutencdo de sua ordem.

Em conseqiiéncia, @ homeostasia de um sistema da convivéncia piiblica
consiste na manutencdo da ordem piiblica.

(39) O conceito de homeostasia, tomado pela Teoria Geral dos Sistemas, formado
pelos radicais gregos homeo, semelhante, igual e stasis, parada, foi desenvolvido a
partir da observacho do processo de sutogarantia dos sistemas orginicos (V.W.B.
CANNON, in Wisdom of ithe Body, N, York, Ed. Norton, 1932).

(40) NORBERT WIENER, Cybernétique et Société, Unlon Générale dFditions,
Paris, 1962, p. 280 (trad. franc. de The Use o/ Human Beings; Cibernetics and
Society, N. York, Doubleday, 1950).
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Seguranga publica como conjunto de processos
homeostdticos da ordem publica

Ao conjunto dos processos homeostdticos da ordem piiblica chamamos
de segurancga piblica. Mas, ao inserir o vocdbulo seguranga nessa acepgio,
¢ 1til examinar-se sua adequabilidade, tanto semintica como cientifica.

Com efeito, tenho que a escolha do termo “seguranga” satisfaz essa
dupla razdo de ser: é etimologicamente certa e tradicionalmente empregada
na linguagem técnica.

Seguranca

£

A voz “seguranga’ significa o “‘estado ou qualidade do que € sepu-
ro” (*) e, por sua vez, “seguro” é o que estd livre de risco; protegido, acau-
telado, garantido” (*?); vale dizer: “seguranga é o estado do que estd

garantido”. Qu, por metonimia, seguranca é a prdpria garantia.

Essa acepgio encontra pleno reconhecimento e usanga em ciéncias
sociais, como se pode ler no verbete de DANTEL LERNER para “Segu-
tanga”, do recém-publicado Diciondrio de Ciéncias Sociais: ‘'seguranga, na
verdade, equivale a protegiio, ¢ pressupde existéncia de perigo fisico ou
garantia contra ele, estendida, ainda, no mesmo verbete, a outras formas de
perigo, ndo fisicas, que perturbam a sociedade” (*%).

Também outro dicionarista especializado, OSVALDO FERREIRA DE
MELO, no verbete “seguran¢a individual”, referese a amparo e garantia
contra um perigo (**).

E claro que essa acepgdo de “garantia” ndo € a dnica. Encontramos,
também, as de estado e de fungdo.

Na acepgio de estado, situagio, a seguranga se confunde com a ordem;
a redundéncia torna supérfluo o termo e, da mesma forma, continuar-se-ia
a necessitar de um vocdbulo para exprimir o ampare ¢ a garantia inerentes
aos processos homeostiticos (*%).

Discutida essa acepgao, restaria a de funcdo. Aqui, a colocagio ¢ ligei-
ramente mais complexa porque se trata de uma idéia parcialmente adequada
2 de garantia. Mas, embora uma garantia se expresse por uma fungdo, ela
necessita, também, de uma estrutura que a suporte.

(41) AURELIO BUARQUE DE HOLLANDA FERREIRA. Novo Diciondrio, Rio de
Janeiro, Nova Frontelra, 1975, verbete “Seguranca” — 2, p. 1.282.

(42) [Ibidem, verbete “seguro”, p. 1.282 (n/grifos).

(43) Diciondrio de Ciéncias Socigis, Rio, PGV, 1986, verbete “seguranga”, B. 1,
p. 1.104 (n/grifos).

(44) OSVALDO FERREIRA DE MELO, op. cif, p. 116 (n/grifos).

(45) MARIO PESSOA, in O Direito da Segurance Nacional, Sio Paulo, Bibliex,
p. T, refere-ze & geguranca publica como “sstado sniidelitual”,
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E DE PLACIDO E SILVA, em seu léxico juridico, anota esse duplo
conteido de seguranga: “afastamento de perigo” (fung@o), “por meio de
organizag3es proprias” (estrutura) (*%).

Preconceito semidntico

Mas a outra razio que recomenda o uso do vocdbulo seguranga, com o
significado de garantia da ordem, € a tradigao de seu emprego. A este ponto
vale uma observa¢io conira preconceitos seminticos ultimamente postos em
moda,

Nio serd pelo fato de um termo ter sido abusado ou mal empregado,
em alguma circunsténcia, que deixa de ser bom. Sua prestabilidade se refere
a precisdo e i clareza que veicula a idéia. N&o é o caso de “puni-lo” pelo
abuso dos que o usaram indevidamente, ainda porque, se o fizéssemos, teria-
mos que rever todo nosso vocabuldrio politico e cada mudanga de governos
e de regimes, como se sugere na fantasia d¢ GEORGE ORWELL (*').

Deixe-se, ao contrrio, a ciéncia intocada pelas flutuagbes, nem sempre
coerentes, da conjuntura, ainda porque esta é breve e, aquela, permanente.

£ no sentido de garantia de protecio que estd vazada a “Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos”, nos seus arts. 3.° — “todo individuo tem
direito & seguranca de sua pessoa”, e 7.°: “‘todos tém o direito de serem
protegidos™.

Como necessidade bésica do homem e dos grupos sociais, a seguranga
¢ um termo e um tema multidisciplinar por exceléncia: podemos enfoca-la
pela filosofia, pela religido, pelas ciéncias naturais, pelas ci€ncias sociais,
pela doutrina politica e até pela técnica de sua realizagdo. A nenhum pro-
pésito aproveitaria bani-la de um desses setores do conhecimento, seja por
preconceito ou mero espirito mudancista; ao contrétio, ¢ de toda a utilidade
prosseguir garimpando no veio comum porque, assim, se encontrard essa
grande joia cientifica, que € a coeréncia.

Neste ensaio, situei a seguranga como um fendmeno juspolitico, inte-
ressando-nos, € claro, muito mais o seu estudo cientifico que suas aplicagdes
técnicas.

Defesa

Por outro lado, a dimensdo enciclopédica da seguranga extrema-a,
também, da defesa, de conteido préximo, porém mais restrito, isso tanto
sob o aspecto seméntico como no sentido técnico e doutrindrio especiali-
zado.

A acepgdo seméntica de defesa é de ato (**), no que se difere da ordem
(situagdo) e da seguranga (garantia). Um ato pode execufar uma garantia,

(48) DE PLACIDO E SILVA, op. cit, verbete “Seguranca Prblica”, p. 1417.
47 "1984".

(48) AURELIO BUARQUE DE HOLANDA FERREIRA, op. cit, verbete, “defesa”
— 1, p. 426. ;
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mas a garantia, ainda assim, pode existir sem que se expresse em nenhum
ato.

A acepgdo técnica de defesa ¢, igualmente, de ato: “uma aiividade
desenvolvida para garantir a seguranga”, como define GIUSEPPE DE VER-
GOTTINI, para a ciéncia politica (**) ou um “ato diretamente ligado a
determinado tipo de ameaga caracterizada e medida”, para a doutrina de
acfo politica nacional da Escola Superior de Guerra (*%), que a estuda em
profundidade.

Como um ato isolado, ou como uma série de atos, a defesa ¢ o deflagrar
das potencialidades da seguranga e estdo, por isso, também, numa relagdo
de causa e efeito!

Classificagdo de seguranga

A seguranca, sob o aspecto juspolitico, pode ser classificada sob dois
critérios muito usuais: o primeiro, relativo & oportunidade da garantia ado-
tada em relagfio ao perigo — e temos, de um lado, a seguranga preventiva,
que se antecipa ao perigo e, de outro, a seguranca repressiva, que se propde
a reduzi-lo ou a eliminé-lo, ¢, 0 segundo critério, em face dos valores garan-
tidos — ¢ aqui identificamos cada sistema em que atua e as respectivas
ordens que lhe cabe assegurar.

Referencial valorativo de seguranga

Examinemos a segunda classificaggo. Deixando, desde logo, de lado
os sistemas naturais, os fisicos, os quimicos e biclégicos, atenhamo-nos aos
sistemas sociais.

Na sociedade, tomada como polissistema, a garantia de sua existéncia
estdvel € a manutengdo da ordemt social. A seguranca da sociedade €, pois,
a poligarantia da ordem social,

No sistema politico, a garantia de sua existdncia estdvel é a manu-
tencdo da ordem politica; a seguranga politica serd sua garantia especifica.

A mesma colocagio pode-se fazer para definir a seguranga econdmica,
a seguranga familiar etc.

Seguranga pliblica

No sistema de convivéncig publica, que nos interessa neste estudo,
a garantia de sus existéncia estivel é a manutengio da ordem piblica, que
demanda, por seu turno, a funcionalidade eficiente das garantias propor-
cionadas pela seguranga piblica.

”

Seguranga publica, assim, nio é “um aspecto da ordem pdblica”, co-
mo entendeu PAUL BERNARD (™), mas sua garantia.
(49) “SBempre in senso strumentale si parla propriamente di Defesa con referi-

mento all’affivitd svolta per garantire la sicurezza” (o grifo é do préprio autor),
in Dizionario di Politice, op. cit, p. 320.

(50 Manual Bdsico, Rio, ESG, 19868, p. 223.
(51} PAUL BERNARD, op. cit, p. 13,
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Tampouco, a seguranga piiblica pode ser entendida como uma ordem
piiblica mais reduzida, no que ouso discordar de ALVARO LAZZARINI
quando afirma que “a nogdo de ordem piiblica é muito mais empla ¢ en-
volvente que a de seguranga piblica” (%%).

Tenho que a rela¢go entre ordem piiblica e seguranga priblica nao é
de todo para parte, nem de continente para contelido, mas de efeito para
causa.

Realmente: se as garantias proporcionadas pela seguranga pidblica sdo
eficientes e satisfatérias, tem-se mantida a ordem publica. Se as garantias
proporcionadas pela seguranca piblica sdo deficientes ou insatisfatdrias,
tem-se abalada. Se as garantias proporcionadas pela seguranca publica
sao insuficientes, estd sacrificada a ordem ptblica. E, pois, como se vé,
uma relagdo causal.

Conceito de seguranca piiblica

Essa, também, € a razio pela qual, sinteticamente, definimos a segu-
ranga piublica como a garantia da ordem piblica, ¢ expus ser esta o obje-
to daquela, no artigo inserto na coleténea Direito Administrative da Ordem
Publica (°3).

Por isso, concluimos que seguranga piiblica é o conjunto de processos
politicos e juridicos, destinados a garantir a ordem publica na convivéncia
de homens em sociedade.

Em termos de funcionalidade homeostdtica, a seguranga piiblica é o
conjunto de estrufuras e fungdes que deverdo produzir atos e processos
capazes de afastar ou eliminar riscos contra a ordem piiblica.

Resta-nos, assim, terminar este ensaio, apresentando a prdpria segu-
ranga publica como um sistema social.

6. A SEGURANCA PUBLICA COMO SISTEMA
Sistema de seguranga publica

Se a seguranga piblica compreende estrutura e fungbes para pratica
de atos para a garantia da ordem publica, ela &, em si mesma, um sistema,
com seus elementos definidos, em interrelagdo, com sua prépria organi-
zacdo € com sua caracterfstica intrinseca; e al temos o sistema da segu-
ranga publica.

Definidos os clementos do sisterna, serd facil adentrar a organmizagdo
de suas inter-relagdes a partir de cada caso, pois ela variard de pais para
pais ¢ de época para época. Existem, assim, inconmtéveis modalidades de
organizacado da seguranca piblica.

(52) ALVARD LAZZARINI, op. cit., p. 128, com o que o autor prossegue fiel a

PAUL BERNARD, que fez, de uma, “aspecto” da ouira (nota anterior). O grifo
& nosso.

(63) Op. cit, p. 128.
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Subsistemas da seguranca publica

A organizagio politico-juridica dos Estados, para atender as peculia-
ridades da seguranga publica, se desdobra em subsistemas especializados,
dando surgimento a, pelo menos, trés subsistemas da seguranca publica
basicos: o policial, o judicial e o penitencidrio.

O subsistema policial faz parte do Poder Executivo; o subsistema
judicial, do Poder Judiciario, & ¢ penitencidrio, de ambos os Poderes.

Tocando a todos esses subsistemas, acionando-os, fiscalizando-os e
dando-lhes coeréncia, o subsistema do Ministéric Piiblico cumpre um pa-
pel imprescindivel.

De todos esses subsistemas, entretanto, é o subsistema policial o mais
problemdtico: é o que esti mais préximo das perturbagdes da ordem pd-
blica, € o que deve atuar imediata, concreta e direfamente em beneficio
dela e € o que, por isso, tem sua atuacho preponderantemente discriciond-
rig, inesgotavel em férmulas casuisticas.

Direito adminisirativo da seguranga piblica

E por essa razao que o dircito administraiivo da seguranga piiblica,
ramo diddtico do qual venho cuidando desde a segunda edigdo, de 1974,
do meu Curso de Direito Administrative (™), continua a ser o de mais
escasso tratamento doutrindrio, em relagdo ac direito penal, processual
penal e penitencidtio, que regem os demais subsistemas aludidos.

O agente de seguranga piiblica, ao qual cabe manter ou restabelecer -
a ordem publica, deve responder direta, imediata e discricionariamente a
mirfades de situagdes que dificilmente se enquadram nas tipificaces e ge-
neralizagbes positivadas. No desempenho de suas atribuigdes cabe-lhe o
exercicio do poder de policia, poder instrumental do Estado, ndo sé para
promover a garantia da ordem piblica mas para preservar outros valores
minimos da convivéncia social, como o sfio a salubridade, o decoro & a
estética, contra o exercicio abusivo das liberdades e direitos individuais.

Assim, no subsistema policial da seguranga ptiblica, releva, como ins-
tituicdo central, a Policia de Seguranga Piblica, A qual cabe manfer a
ordem piiblica, pelo que também pode ser chamada Policia de Manuten-
cdo da Ordem Piblica, como o preferem ALVARO LAZZARINT ¢ HELY
LOPES MEIRELLES ("),

A estrutura e as fungdes da Policia de Seguranga Piblica, por sua
vez, espelham a classificagdo quanto & oportunidade da atuagdo funcional:
policia preventiva ¢ policia repressiva.

(54) Rio de Janeiro, Forense, em destague, nas edi¢bes posteriores na Segfo II
do Capitulo XV.

(55) Este ultimo, desde 1876, na quartas edicdo de seu consagrado Direito Admi-
nistrativo Brasileiro, S&o Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, E, ambos, nos proprios
titulos de seus artigos no Direito Administrativo de Ordem Piblica (op. cit. p. V).
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Da mesma forma, surge a classificagio funcional tradicional, entre
Policia Judicidria ¢ Policia Administrativa, ambas amplamente estudadas,
pelo que reporto-me ao texto do meu artigo no Direito Administrativo da
Ordem Publica (°%), para esclarecimentos complementares.

E na Policia Administrativa que encontraremos as instituiches que
tém por objetivo a acdo direta, imediata e discriciondria da seguranga pd-
blica (competéncia), para a manutengdo da ordem publica (finalidade),
mediante atos e procedimentos, formais ou informais (forma), diante de
riscos aquela ordem (motivo} e para prevenir ou reprimir agdes e proces-
sos que a perturhem (objeto), preenchendo, como se observa, 0s requisitos
elementais do ato administrativo.

Balizada, assim, a atividade da Policia Administrativa da Seguranga
Publica, relativamente aos requisitos da agdo administrativa proposta pelo
Estado em case de perturbagic de ordem piblica, ou de sua ameaga,
segundo a competéncia, a finalidade, a forma, o motivo e o objeto dessa
acdo, jd4 estamos em condigdes de definila.

Policia Adminisirativa da Seguranca Publica é o ramo da Policia
Administrativa, inserida no sistema da segurgnca piblica, que tem por
atribuicdo a prdtica de atos de prevengdo e de repressio, destinados a
evitar, reduzir ou eliminar, direta, imediaia e discricionariamente, as per-
turbagcdes a ordem piblica.

Essa importante contribuigdo cabe, no ordenamento constitucional
brasileiro, como ‘“‘missdo primordial”, na expressio de HELY LOPES
MEIRELLES (°"), as policias militares, por for¢a do art. 13, § 4.°, da Car-
ta de 1969,

Com essa derradeira lembranga e & guisa de conclusao para o pre-
sente ensaio, queremos sublinhar a necessidade de preservar e de aprimo-
rar a solugo Institucional das policias militares, consagrada em cenio €
setenta e oito anos (°®) de tradicdo nacional, que, por sua estabilidade e
constante progresso, em tdo Jongo peticdo, merecem esse reconhecimento,
pois 0 requisito para garantir estabilidade é ser estdvel, assim como, para
proporcionar progresso, € progredir também.

Essas forgas piiblicas estaduais, expressio preferivel & atual, mercé de
sua histdrica e rica fé de oficio, constituem-se, ademais, num instrumento
indispensdvel ao federalismo. Pensar em federagdo sem autonomia em
termos de seguranca ptiblica ¢ como pensar em soberania sem seguranca
nacional. As forgas priblicas cumprem, em termos de autonomia, em bene-
ficio dos Estados-Membros, um papel de seguranga, tal como as Forgas
Armadas, em termos de soberania, em beneficio da Unido.

(56) Op. cit, pp. 121 a 124.

(57) HELY LOPES MEIRELLES, op. cit., p. 154.

(58) A criaciio da Divisic Militar da Guarde Real da Policia na Cidade do Rio
de Janeiro foi efetivada por Decreto de 13 de maio de 1808, de D. Jofio VI,
Principe Regente.
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SUMARIO

1. Introdugdo: o sistema restrito da Lei no 6.453,
de 1977. 2. A ndo abrangéncia do acidente radioldgico
na cilade lel. 3. Oulros usos ndo aleancados pela lei. 4.
Medidas de seguranca necessdrias ao sistema. 5. Goidnig:
o mais grave uacidente radiolégico, 6. Paralelo com
Chernobyl: o mais grave em instalacdo nuclear. 7. Am-
bite e gleance do acidenie de Goidnia. 8. Necessidade
de extensdo da acdo fiscalizadora. 9. Consegiiéncias di-
relas e indireias do acidente. 10. Necessidade de medi~
das subsegilentes: obrigagbes do Estado Nacional e do de
Goids. 1I. Responsabilidades no Gmbito juridico: os ni-
veis possiveis. 12. Necessidade de subsuncdo 4 Iei dos
acldentes radiolégicos. 13. Concluses.

1. Aumenta, sensivelmente, o nimero de acidentes nucleares, inclusive
em nosso pais, de sorte que cada vez mais presentes e oportunas sdo as
palavras que, como jurista interessado pelos direitos da pessoa humana,
inserimos, em 1982, em nossa tese ‘“‘Responsabilidade Civil nas Atividades
Nucleares” (publicada em Sdo Paulo, pela Editora Revista dos Tribunais,
em 1985), ao analisar a Lei n.° 6.453/77, que regulou a responsabilidade
denominada “nuclear”, sem, no entanto, @ abrangéncia que merecia:

“Observa-se, assim, infelizmente, que a nossa lei opta pelo
sistema fechado de delimitagdo das atividades nucleares, cir-
cunscrevendo-as, apenas ¢ expressamente, is realizadas nas ins-
talagdes nucleares... com projecio externa apenas em relagéo
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ao transporte de substincias nucleares de uma para outra instala-
¢80, Traga, pois, linhas bem restritas para as atividades nuclea-
tes, inclinando-se, em conseqiiéncia, por um sistema minimo de
protegiio ds eventuais vitimas.

Com efeito, em face da citada orientagfio ¢ em consonéncia
com a diretriz interpretativa anotada, escapam de seu contexto
as demais atividades nucleares que se ndo engendram no circuito
enunciado — e, portanto, sem as suas garantias especiais —, fican-
do subordinadas aos principios e regras da teoria geral da res-
ponsabilidade civil e, quando muito, conforme o caso, aos das
atividades perigosas, se possivel o encarte, em fungdo dos paré-
metros & ocasido expostos (assim, por exemplo, as aplicagSes fei-
tas nos diferentes campos possiveis, como industriais, em labora-
térios, em institutos e outros locais em que se empregam substén-
cias radjoativas).

Nio nos parece tenha o nosso legislador acolhido o posicio-
namento mais adequado — expresso, em nosso entender, na lei
espanhola —, pois, conforme salientamos, se, por uma parte, de-
vem ser inctementadas essas atividades — em face do extenso
leque de novas utilidades proporcionado —, hd que se garantir,
como valores maiores na sociedade, a vida e a saude das pessoas
que nela se integram, as quais ficam a4 mercé dos infinitos riscos
defluentes de qualquer atividade relacionada 2 utilizagio de ma-
teriais nucleares” (grifos atuais). (ob. cit., pp. 162 ¢ 163) (v. tb.
p. 169),

2. Com efcito, ao restringir o conceito de dano nuclear aquele que envol-
va materiais nucleares existentes em “instalagfio nuclear” (e, esta, nos limi-
tes estreitos fixados na lei), ou dela procedentes ou a ela enviados, a lei
deixou a descoberto, de seu rigido e adequado sistema protetivo, os eventos
danosos relativos a “instalagbes radioativas”, que, em outros paises, tam-
bém se encontram sob a égide da “responsabilidade nuclear”, como na
Itdlia, na Alemanha, na Austria ¢, principalmente, na Espanha.

Vale dizer: recebem fratamento especial também os acidentes relacio-
nados as entidades que manipulam materiais radioativos (institutos de pes-
quisas e de aplicagdes), a fi mde que possam as vitimas merecer, sob os
aspectos civil e penal, a necesséria protegdo legal, a partir de um complexo
de normas, que envolve o Estado, os 6rgiios de controle, as entidades explo-

156 R. Inf. logisl. Brasiia a. 25 n. 97 jon./mar. 1988



radoras das atividads nucleares e as manipuladoras de substincias
radioativas.

Como assinalamos no citado trabalho,

“o perigo” — justificador da diretriz assumida nesse campo
— “reside ndo s6 na instalagdo, mas também — e principalmen-
te — nas préprias substincias nucleares, em razao das proprie-
dades que oferecem, como bem se aperceberam os legisladores
nacionais na Italia, na Alemanha e, em énfase maior, na Espanha.
Dai a necessidade de abrigar-se, sob o manto da legislagdo espe-
cial, toda a trajetéria por elas tomada, nas utilizagGes em que esse
perigo assuma grau considerdvel” (p. 164).

Com isso, ajustar-se-do ao seu espirito protetivo as atividades desen-
volvidas nas instalagbes radioativas, assim consideradas aquelas em que
existam riscos de contaminacdo pelo grau de perigo que as substincias em-
pregadas concentrem, em face do respectivo espectro.

3. Ha usos, porém, em que tdo minimo é o potencial radioativo que se
poderia dispensar o encarte no sistema em debate, como, alids, ressalvamos
no texto citado, verbis:

“Deve-se excluir, desse contexto, no entanto, a utilizagéo de
radioisétopos em medicina, na indistria alimenticia, na agricul-
tura e em fins nos quais os riscos ndo assumam a gravidade justi-
ficadora da aplicagdo da responsabilidade nuclear” (p. 164).

Nesses usos, € tio pequeno o risco que o sisfema comum de responsa-
bilidade se mostra suficiente para a reparacio de eventuais danos ocorridos.

4. Contudo, sempre se faz mister um regime rigido e eficiente de controle
desses materiais, desde a sua produgdo & respectiva aplicagdo, a fim de se
evitarem acidentes, conforme também j4 preveniamos no mesmo estudo,
verbis:

“Mas, de qualquer sorte, deverdo sempre ser observados os
mecanismos de seguranca necessdrios, operando-se, ademais, 03
respectivos aparatos pot técnicos habilitados. Regras adequadas
nesse sentido cumpre, pois, sejam editadas, em obediéncia aos
motivos e principios enunciados. Nesse sentido, alids, a lei aus-
triaca disciplina o uso de radioisétopos, fixando, como assinalado,
responsabilidade inclusive para o detentor” (p. 164).
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5. Pois bem: o espetdculo burlesco do acidente de Goifinia — j reco-
nhecido, por técnicos, como o mais grave acidente radiolégico do mundo —
vem a confirmar a absoluta e premente necessidade de estender-se a respon-
sabilidade nuclear a casos de contaminagio por substincias radioativas
acontecidos fora de instalagGes nucleares.

De fato, ja em outras ocasides, o nosso pais foi agitado por fendme-
nos relacionados com falta de cautela no manuseio de materiais radioativos
— ¢omo no caso dos topdzios — e, agora, em situagdo em gue a absoluta
indiferenga ao perigo, ao respeito e & vida se alia 2 4nsia de obten¢do de
vantagem pecunidria pessoal, assiste-se ao desenvolvimento do acidente com
materiais radioldgicos de maiores proporgées em todo o universo, com mais
um inusitado e infeliz record para o nosso pais!. ..

6. Com efeito, se Chernobyl representa — superando a primazia antes
conferida a “Three Miles” (v., a respeito da seqiiéncia de acidentes, nosso
livro, pp. 174 e segs., em que comentamos os riscos, 0s acidentes e suas
conseqliéncias) — o mais temivel acidente em instalagio nuclear havido até
o presente, com saldo declarado de mais de trinta mortes e um espectro que
envolveu quase toda a Europa (com conseqiiéncias futuras ainda insabiveis),
Goidnia passa agora para o rol dos acidentes radiolégicos (fora das insta-
lag3es) como o mais grave e o de maior extensdo acontecido até o presente!

Enfatizamos esse paralelo, embora de origens e de conseqtiéncias dife-
rentes os dois acidentes, exatamente para mostrar a total procedéncia de
nossas ponderagdes e para alertar o legislador pétrio para a obrigatoriedade
de pronta e imediata tomada de posicdo quanto 3 integragio, ao referido
regime, dos acidentes havidos fora do &mbito restrito das instalagdes nu-
cleares.

E verdade que, no caso de Goidnia — a cujo controle parece haver che-
gado, como se naticia, o Governo, através de eficiente agdo comandada pela
CNEN (a quem cabe o controle ¢ a fiscalizagfio das atividades nucleares no
pais} —, as conseqiiéncias sdo de menor vulto diante da gigantesca liberagiio
na atmosfera, de material radioativo ocorrida em Chernobyl, sob forma de
vapor (nuvens radioativas), enquanto que, em Goids, se circunscreveu a
material sélido (cdpsula de césio-137, envolta em chumbo e, depois, viola-
da), com limitado campo de atuagiio aos pontos em que se estendeu a agéo
do p6 radioativo: regido do Aeroporto de Goids e outros sitios detectados e
isolados.

7. Restringindonos & andlise do acidente de Goids, parece-nos incom-
preensivel, de inicio, o abandono a que foi relegado o perigoso material
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(bomba de césio, de 867 kg, composta de chumbo, com cdpsula de 100 gra-
mas, sob forma de tijolinho, com 3 c¢m, de cada lado, conforme veiculado
pela imprensa), de uso medicinal (radioterapia), especialmente quando se
tem presente que estdo a ele relacionadas entidades de assisténcia, oficiais e
privadas, do Estado de Goids, & que havia litigio judicial com respeito ao
terreno em que foi deixada a bomba! E, conforme noticiado pela imprensa,
sequer havia a CNEN (que controla a utilizag&o, o funcionamento e o trans-
porte de qualquer material radioativo no pafs) sido informada de que a
bomba havia sido deixada entre os escombros de um hospital demolido!. . .

E inacreditdvel o descaso havido com tdo perigoso material, que, afinal,
acabou, em face da atuagio de outras pessoas (que o removeram, indevida-
mente, para posterior negociagdo a retalho, no comércio de ferro velho),
provocando o patético suceder de agles, nas quais, de um lado, a &nsia do
lucro fécil, o desconhecimento de valores bésicos, o imediatismo e o prag-
matismo da sociedade atual e, de outro, 0 medo do desconhecido, a tevolta,
o inconformismo, foram as sensagdes que o pafs, estarrecido, viu desfilar
pelos programas de televisdo e pelas noticias dos jornais!. . .

A ag@io oficial (desde a entrega, como consta, do material que “irra-
diava luminosidade & noite”) ¢ a campanha de esclarecimento da imprensa
escrita e falada, aliadas ao espirito de colaboragéo ¢ de solidariedade obser-
vado em muitos setores, contribuitam — felizmente — para reduzir as
proporgdes do incrivel acidente, onde também pontificou o absoluto desco-
nhecimento, por alguns, da periculosidade existente em materiais radioati-
vos]

8. As medidas de detectagiio, de isolamento e de rastreamento de focos de
contaminacdo foram, nas circunstincias adequadamente acionados sob a
égide da CNEN e, ainda, com a colaboragéio de paises e organismos interna-
cionais, mas, mesmo assim, o saldo negativo desencadeado a partir da con-
taminacdo direta e indireta, a modificagio da paisagem local nas dreas atin-
gidas e as marcas que o “lixo atémico” fatalmente deixard sio amargas
licbes, que, esperamos, possam contribuir para, ao lado do ajuste legislati-
VO proposto, conscientizar a todos que manipulem substincias radioativas
do real perigo que representam e da necessidade do mais absoluto rigor no
Se€u uso ¢ em sua conservagio,

O acidente leva-nos, ainda, a propor que se estenda a agio fiscalizadora
preventiva da CNEN, asmpliando-se o leque de providéncias prévias de
controle, a partir, inclusive, da imposicdo de outras obrigacBes, além das
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existentes, aos usuérios de materiais radioativos, como, por exemplo, a expe-
digdo de relatérios periddicos quanto a seu estado e sua conservagao, com a
canseqiiente intensificagdo das visitas de inspegdo dos técnicos oficiais, sob
severas sangdes, a fim de se obviarem situacOes tdo constrangedoras como a
de Goilnia!

9. As pessoas irradiadas dificilmente sobreviverdo. Transplantes de me-
dula — de resultados nao totalmente definidos, inclusive, em face da expe-
riéncia, ainda recente, de Chernobyl — néio sdio possiveis enquanto perma-
necerem nesse estado! Qutras, atingidas em niveis diferentes, poderdo ter
conseqiiéncias, quanto 4 sua vida e & sua sadde, inclusive genética, revela-
das apenas muito posteriormente, eis que os acidentes nucleares sempre
apresentam resultados negativos diretos e indiretos, presentes e futuros (des-
critos em nosso livro citado, pp. 170 e segs.), em razdo de fatores vérios
(grau de exposi¢do e de contaminagdo, satide da pessoa, local de instalagdo
etc.).

No caso de Goids, diversos efeitos produzir-se-80 nas pessoas € nos
locais atingidos, porque houve contato direto com o material, com a viola-
¢do da bomba, o transporte (inclusive por dnibus) e a guarda pessoal; e
indireto, com o desprendimento do pé e sua instalagao nos locais detectados.

De fato, a répida ascensdo & atmosfera, pelos trilhdes de desintegragdo
por minuto que as reagdes do dtomo em cadeia provocam, acaba por alcan-
gar pessoas que, no Momento, nem sequer se aperceberam e que s6 no futuro
poderdio ver aparecer sinais da agdo da radioatividade, que, como se sabe,
vitimou a prépria descobridora do fenbémeno!

A contaminagdo ocorre pela liberagdo, no caso do material de Goifnia,
de particulas alfa e beta, provocando, de imediato, queimaduras na pele e,
nas hipéteses de maior gravidade, pelo desprendimento de raios gama, de
alto poder penetrante, que pode, em fungdo da intensidade da exposigdo,
destruir tecidos € 6rgdos internos ¢ influir diretamente nos componentes
genéticos, ainda consoante apontamos no citado livro (p. 192) (dai, a divisao
dos danos em sométicos, ou diretos, e genéticos, ou indiretos).

Com efeito, conforme escrevemos no livro citado, frente a experiéncias
passadas,

“Essas radiagbes podem ser: g) externas, ou seja, limitar-se

aos elementos periféricos do corpo; ou b) internas, ou seja, pene-

trar no interior do organismo, afetando ou destruindo os tecidos e

componentes externos, ou provocando o céncer, lesoes internas e
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até a morte da pessoa (jd se constataram, dentre outras manifes-
tagGes, as de astenia, febre, anemia, distirbios da pele e nas muco-
sas, nas formas agudas; © cincer, necrose Gssea, catarata, este-
rilidade, ulceragGes, nas cronicas)” (p. 192).

10. Ante essa observagdo e para efeito de obviarem-se desdobramentos
futuros, no caso de Goids, 4s medidas tomadas deverdo seguir-se outras,
dentro do repertério que integra o denominado “sistema de protegio con-
tra radiagdes”, ou “disciplina juridica contra radiagdes” “ou de protegdo
contra radiagOes” — a que se referem os autores —, sistema esse descrito
na p. 177 de nosso livro — e & luz das resolugdes até aqui baixadas pela
CNEN (ver p. 173), sempre sob a sua coordenacio.

Isso significa que, inobstante todo o trabalho j4 levado a efeito (que
permitiu a identificagio do espectro atual do acidente), atifude perma-
nente de vigilia € de monitoramento deve ser adotada por todos os 6rgios de
defesa da populagdo, em particular os de cardter setorial, sempre sob o
comando da CNEN, que acreditamos deva, periodicamente, acompanhar de
modo direto a evolugdo dos fatos em Goilnia, para pronto atendimento a
necessitados.

E obrigacdo do Estado Nacional essa perene atengdo 3s vitimas do
acidente, a fim de, quanto possivel, minimizar-lhes as conseqiiéncias de tio
doloroso epis6édio da vida da nagdio, em especial do Estado de Goids, que
também deverd manter-se em postura de constante vigilia e de socorro aos
eventualmente atingidos pelas particulas radioativas!

11. No ambito juridico, em que responsabilidades existem a trés niveis —
administrativo, civil e penal —, os inquéritos policiais j4 instalados e outras
medidas que se acionarem deverio conduzir-se com todo o rigor necessério,
para que os culpados por essa tragédia recebam as san¢Ges cabiveis,

O sancionamento devera perpetrar-se & luz da teoria geral da respon-
sabilidade civil e do estatuto repressivo — para as indenizagSes e as apena-
¢Oes cabiveis — conforme as agSes desenvolvidas pelos agentes sejam carac-
terizadas como ilicitos civis ou penais, a par de eventuais repercussdes na
area do direito administrativo, caso se configurem agdes ou omissdes susce-
tiveis de enquadramento no estatuto préprio, tudo a ser apurado pelas auto-
ridades competentes e & vista da prova produzida em cada situagso.

O mdximo empenho das autoridades no desate da questdo é, agora, a
esperanca maior daqueles que, atingidos pelos efeitos das radiagGes, espe-
ram ver, a0 menos atenuadas — frente 3 compensagdo que a ordem juridica
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lhes puder oferecer — as danosas conseqiiéncias que em suas vidas experi-
mentaram, ante a ignordncia, a desidia e a cupidez humanas, reunidas tio
tristemente no fatidico episédiol . . . E isso porgue é somente da demonstra-
¢do da culpabilidade dos envolvidos que defluirdo as sangdes possiveis!

12. Em termos de projegio para o futuro, impbe-se, imediatamente, a for-
mulagdo de projeto de lei, por parte de nossos legisladores, tendente a
sitbmeter gos efeitos da Lei n.° 6.453, de 17-10-77, os acidentes radioldgicos
ocorridos fora de instalagGes nucleares ou de transporte de substincias
nucleares (estes, ja por ela alcangados), abrangendo-se todas as situagBes
possiveis, inclusive as decorrentes de desidia no uso, na guarda ¢ na conser-
vagio de materiais nucleares.

Com isso, objetivar-se-d a responsabilidade — que, no caso de Goifnia,
embora soliddria, alcangando todos que contribuiram para o evento, dentro
do correspondente nexo causal, & insuficiente, em face das limitagdes do
direito comum — decorrendo, assim, o sancionamento e a conseqiiente inde-
nizagdo ao lesado da simples constatagdo da existéncia do acidente nuclear,
independentemente, portanto, de prova de culpa (como naquela lei)!. ..

13. Somente assim podera o Estado brasileiro resgatar a divida para com
a sociedade, contraida com o acionamento das atividades nucleares sem uma
legislagdo compativel com os riscos delas decorrentes — isso, alids, por
estranha coincidéncia, dez anos, exatamente, de sua promulgagiio (outubro
de 1977) — em todas as aplicagbes possiveis 4 excegéio das j4 apontadas.

Que o triste e doloroso espetéculo de Goidnia possa servir, pelo menos,
para um novo despertar na consciéncia dos responséveis pela condugdo de
nosso pafs, no sentido de que o centro de suas preocupagdes se volte para
as pessoas humanas que formam a nossa nagdo, na preservagio de seus
valores fundamentais, de que se sobressaem a vida, a salide e a digni-
dade!. ..

Por outras palavras: que a tdo apregoada expansdo tecnoldgica ndo
mais se fagca com o sacrificio de vidas humanas e com o devastamento ecold-
gico, como tem acontecido em outras paragens, onde, aliss, a verdade imor-
redoura das proféticas adverténcias do Chefe indigena deve estar ecoando
em toda & sua plenitude, para infelicidade de todos aqueles que nelas ndo
acreditaram!. . .

Pontofinalizando: progresse material algum justifica o ceifamento de
vidas humanas ou a violagio da natureza, esses, sim, os valores mdximos da
Criacéio! . ..
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O direito civil brasileiro
em perspectiva histérica e visdo de futuro

Crovis V. po CouTo E SILva

Catedréitico de Direito Civil da Univer-
sidade Federal do Rio Grande do Sul

Introdugao

Para conhecer a situagdo atual de um sistema juridico, ainda que em
suas grandes linhas, é necessédrio ter uma idéia de seu desenvolvimento his-
térico, das influéncias que JThe marcaram as solugdes no curso dos tempos.
De outro modo, ter-se-d4 a justaposigio de solugbes juridicas, sem que se
defina a sua estrutura intima. Convém, assim, examinar a posigdo do direito
de determinado pais em face dos Cédigos mais influentes e, nesse caso, nio
havera divida que a questdo é a de saber em que medida o direito privado
brasileiro, especialmente o C6digo Civil Brasileiro, sofreu influéncia do
Cédigo Napolednico, ou do Cédigo Civil Germéanico, de 1900, levando-se
em conta o fato de que ele foi publicade em 1916,

Conviria ressaltar que a maioria dos Cédigos latino-americanos sofreu
profunda influéncia do direito francés — e néo poderia ser diversamente —,
porquanto eles foram editados antes de 1900. Nao se pode, porém, dizer
que tenha sucedido o mesmo com o direito brasileiro. Nio &, entretanto,
diffcil estabelecer as razdes pelas quais o direito civil brasileiro manteve-se
imune & influéncia do Cédigo Napolebnico, ao contrério do que sucedeu com
o Cbdigo Comercial de 1850, que sofreu forte influéneia do Cédigo Comet-
cial Francés de 1805. A razdo principal estd no fato de terem vigorado no
Pais as Ordenagdes Filipinas com as suas leis complementares, que no
curso do século se publicaram tendo-se na devida conta que esse corpo
legislativo esteve em vigor em Portugal desde 1603 até 1867; e no Brasil
até a entrada em vigor do Cédigo Civil Brasileiro, em 1916, portanto, por
mais de 300 anos.

A primeira questio — que d4 originalidade ao direito ¢ivil brasileiro —
€ o fato de ndo havermos adotado ou recebido em extensa medida — pois
recepciio de idéias ou métodos como da Escola da Exegese sempre hd de
ter existido — o Cédigo Civil Francés, tendo em vista a sua importincia
em confronto com a doutrina do direito comum.

Conferéncia proferida na Faculdade de Direito da Universidade de Florenca, em

6 de maio de 1986, na qualidade de Professor visitante, a convite do “Centro di
8tudl per la Storla de] Penslero Giuridico Moderno”.
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A razio pode residir no fato de nao havermos tido no século XIX uma
revolugéio como ocorreu na Itdlia com o Risorgimento, que favoreceu, decer-
to, a adogdo de idéias do Cédigo Civil Francés no Cédigo de 1865. Os
juristas brasileiros, anteriores & Independéncia do Brasil, eram todos praxis-
tas, preocupados com a aplicagdo no Foro dos principios das ordenagbes
e suas leis complementares ou extravagantes. Com a Independéncia do
Brasil, em 1822, ocorreu o oposto: surgiram juristas, especialmente Teixeira
de Freitas. A propria Constituigio de 1824, Constituigdo Imperial, havia
determinado em seu artigo 179, n.° 18, que se organizasse “um cédigo civil
¢ criminal, fundado nas sélidas bases da justica e da eqiiidade”.

Para se ter uma idéia a respeito do direito atual brasileiro, seria talvez
necessdrio dividir o trabalho em duas partes. Numa em que se expusesse a
situag@o do direito portugués e brasileiro até a entrada em vigor do Cédigo
Civil Brasileiro, e depois os progressos que a partir dai ocorreram. Numa
primeira parte, poder-se-ia examinar o desenvolvimento histérico do direito
brasileiro, especialmente a sua posigdo em face do Cédigo Napolednico.
Depois, seriam estabelecidos os principios do direito privado brasileiro atual,
designadamente a orientagdo do Projeto do Cédigo Civil Brasileiro, no per-
tinente & propriedade, direito de familia e direito contratual, ainda quando
dele ndo se desenhe mais do que uma simples visdo geral.

I. O centralismo juridico e o direito brasileiro

A particularidade mais importante do direito civil brasileiro é o seu
desenvolvimento orginico, sem acidentes notéveis, desde o periodo reini-
cola até os nossos dias. A razao de ser para esse desenvolvimento pode ser
encontrada no centralismo juridico vigorante a partir das OrdenaglGes Ma-
nuelinas e o direito romano que se infundiu nessa legislagdo e no direito
subsididrio que se deveria aplicar nas suas lacunas. Por isso, uma questao é
sempre importante: por que ndo se recebeu no Brasil o Cédigo Civil Napo-
lednico, como sucedeu, por exemplo, no Cédigo Italiano de 1865 ¢, em boa
medida, no Cédigo Civil Portugués de 1867 e em certas regiGes-da Alema-
nha antes de sua unificagio? Quais as causas dessa imunidade, quando ou-
tros paises de grande tradigdo juridica ~— e a Itdlia mais do que qualquer
outro — nio puderam evitar — ou até mesmo desejaram receber, além das
classificacbes, os principios gerais constantes no Cédigo Napolebnico?

No século XI1X nenhum direito igualara a extraordinéria influéncia do
Cédigo Civil Napolednico. Para esta influéncia convergiram dois elementos
fundamentais: a exceléncia mesma de seus principios, a sua modernidade,
¢ 0 prestigio cultural da Franga. Qual desses dois fatores terd prevalecido,
sera dificil dizer. Ambos parecem ter sido igualmente fortes. E ainda um
capitulo aberto, em termos de recepgo, o fato de a exceléncia de um Cédigo
se constituir no fator primordial de sua recep¢do; ou se o prestigio cultural
— e atualmente politico e econdmico — das nagbes hegemdnicas nfo €,
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56 por si, fator de transferéncia de suas solugdes juridicas e de sua peculiar
metodologia.

A partir das OrdenagGes Afonsinas, Portugal passou a contar com uma
legislagao unitaria e centralizada. A filosofia que impregnou as OrdenagGes
a partir da primeira, as Afonsinas (1446 ou 1447), foi & de coordenar a
legislagdo, dar-lhe a unidade, a0 mesmo tempo que se manifestou a deca-
déncia do direito local e consuetudinario, mantida pelas posteriores Orde-
nagbes Manuelinas e Filipinas. O centralismo é, assim, um fendmeno antigo
no direito portugués, ndo havendo lugar para a discuss@o a respeito da
superiotidade do direito costumeiro ou local, pois o direito romano nio
foi apenas o inspirador da legislagfio geral portuguesa, mas também impor-
tante fonte subsididria (V).

No século XV, & notdvel a dispersdo das leis; em face disso, cresceu
de ponto a necessidade de se consolidarem as disposigBes vigentes, o que
veio a suceder com as Ordenagdes Afonsinas. Essas Ordenagles eram divi-
didas em V Livros: e no Livro IV estd toda a matéria de direito civil. Nesse
livro, estdo disciplinados os contratos de aforamento e arrendamento; o
regime de mercadores estrangeiros; fretamento de navios; a celebragdo dos
contratos; direitos dos cOnjuges e das vilvas; a usura; contrato de trabatho;
compra e venda; sucessdo, incluindo os testamentos; tutela e curatela;
fianga; doagdo; locagdo; parceria rural; regime de terras, e prescrigdo.

Este € o niicleo inicial no qual se compendiam -— sem sistema, é verdade
— 08 principais modelos que se irfio manter, com modifica¢Ses profundas,
é certo, até nossos dias. Assim, as disposicbes de direito romano, colhidas
nas fontes ou nas leis das Sete Partidas — lei castelhana que foi direito
subsididrio antes das Ordenagbes —, os costumes do reino e as decisOes
dos Tribunais passam a constituir direito escrito e a serem aplicados nor-
mativamente.

A razdo estava em que o estudo que se fazia na Universidade de Coim-
bra era de direito romano e candnico, ¢, nos corpos administrativos das
Chancelarias, como sucedia em toda a Europa, encontravam-se pessoas com
essa formagao.

Por iss0, j4 nas Ordenagdes Afonsinas a influéncia do Cédigo de Jus-
tiniano nfo poderia deixar de ser muito grande. A sua vez, a Consolidagdo
das regras num Cédigo — inclusive 0s costumes — enfraqueceu as que
ndo foram incluidas nas OrdenacBes. Em razdo disso, operou-se um fato
peculiar que terd enormes conseqiiéncias no futuro: o centralismo juridico
portugués que se instaura ac tempo dos descobrimentos, e que as caravelas
civilizadoras levaram consigo para os mais diversos pontos do mundo. Mas,
ainda assim, essas Ordena¢Bes, embora constituissem direito pédtrio em vigor,
ndo eram estudadas na Universidade de Coimbra, até que sobreviesse, com

(1) Ver ALMEIDA COSTA, Apontamentos para a Historie do Direito, Lishoa,
1979, pp. 473, 485.
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o [Huminismo, a reforma do Marqués de Pombal da Universidade de Coim-
bra, em 1772,

Houve prevaléncia absoluta do raciocinio segundo o direito romano,
que era, alids, juntamente com o direito candnico, direito subsididrio, isto €,
o conjunto de regras apliciveis quando a espécie niio estivesse prevista nas
aludidas Ordenagdes. E curioso observar que, em Portugal, houve, na Idade
Média, decerto um regime senhorial, mas ndo a pratica de contratos feudo-
vassalicos, razéio por que muitos autores negam a existéncia do feudalis-
mo (*). Em razdo desse centralismo, ndo obteve sucesso o que WALTER
ULLMANN denomina de “ascending conception of government and law”,
em que o direito se concentra no prépric povo, resultando desse fato a
responsabilidade dos 6rgdos que o exercem, como seus delegados. A outra
concepgdo € a de o poder promanar do rei, nao tendo o povo nenhuma
participagdo relevante — “descending conception of government or law” (%).
No direito portugués, prevaleceu a iese descendente, a partir das Ordena-
¢oes Afonsinas, ao contrdrio do que sucedeu no direito inglés, em que o
fundamental era “La Ley de la Tierra”, em cuja feitura participavam o rei,
os nobres, o clero, toda a comunidade do reino. Dessa diferenga notdvel,
resultaram conseqiiéncias importantes no Estado do direito (os Inns of Court
do direito inglés) e, em Portugal, a manutengdo por largo espaco de tempo
do direito romano e candnico; e deram lugar a8 concepgdes sistemdticas
que viriam séculos apds.

No sentido de manter integro o sistema de Ordenagdes, as lacunas
eram preenchidas pela aplicacio do direito romano e canénico e, no que
fossem omissos, pelas glosas de Acursio e Bértolo, salvo se fossem contré-
rias 4 “communis opinio doctorum”,

Por isso, afirma GUILHERME BRAGA DA CRUZ que “a atribuigio
de valor normativo em Portugal & Glosa Magna de Acursio e 3s opinides
de Birtolo, a tftulo de direito subsididrio — e que vai durar até o século
XV, 1769 —, representa, que saibamos, um caso singular no quadro
dos direitos europeus. Apenas em Itdlia h4 noticias de a glosa de Acursio,
mas néo a obra de Bértolo, ter sido mandada aplicar subsidiariamente pelos

(2) Ver MARCELLO CAETANO, Histérig do Direifo Portugués, pp. 148-176, Lisboa/
8io0 Paulo, 1981, Nuncae houve, no direito portugués, por exemplo, 8lgo seme-
lhante & Magna Carts, em que & evidente a caracteristica feudal do pacto,
porquanto o rei se obriga em face dos barbes e enfraquece, com 1isso, o Poder
Real (WALTER ULLMANN, Government and Politics in the Middle Ages, Lon-
don, 1966, p. 171).

(3) WALTER ULLMANN, Principles of Government and Politics in the Middle
Ages, cit., pp. 20 e segs. O direito publico portugués conheceu a “Curia Regis”
ou as Cortes como passaram a ser denominadas. Embora fossem relevantes as
suas funcdes no curso dos tempos (ver especialmente MARCELLO CAETANO,
Subsidios para a Histérig das Cortes Poriuguesas, Lisboa, 1961; Histdria do Di-
reito Portugués, cit. pp. 475-480, em que e enumeram as emendas das reunides
das Cortes, no reinado de D. Jofio I e D. Jofio II, de 1387 a 1490), ndo tinham
elas & mesma funcfo legislativa do Parlamento inglés.
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Estatutos da cidade de Verona” (*). Essa disposi¢do proveio da Carta Régia
de 18 de abril de 1426, anterior ainda as Ordenagbes Afonsinas, que D.
Jodo I dirigit ao Conselho de Lisboa.

A afirmacéo serve para demonstrar que o aprego pelos textos do direito
romano foi sempre uma caracteristica do direito portugués e depois do direito
brasileiro, ao ponto de determinar-se, de modo normativo, a sua aplicagéo,
sempre mais importante e ampla, tendo em vista que as Ordenagdes, inclu-
sive as OrdenacBes Filipinas, continham inumerdveis lacunas. E certo que
a partir de 1769, com a Lei da Boa Razio, foram suprimidas as aplicagdes
subsididrias de Acursio e Bértolo, ¢ $6 foram aplicadas as solugSes do direito
romano conformes com a boa razéo. O direito subsididrio, que ndo deixou
de existir, em razdo de as disposi¢des do Livro IV, das OrdenagGes, que
regulavam o direito privado, possufrem muitas lacunas, passa a consistir
primeiro na utilizagdo freqiiente dos autores do “usus modernus pandec-
tarum”: STRUVE, STRYK, BOHMER LEYSTR e HEINECIUS (%); e, de-
pois, na aplicacdo do direito estrangeiro, no século XIX, especialmente do
Cédigo Civil Francés e o Cédigo Geral da Prissia. Ainda quando ndo se
tenha feito um exame da prevaléncia dos Cédigos estrangeiros, em época
anterior a edigdo do Cédigo Civil de 1867, ndo parece desarrazoado pensar
que a primazia deve ter competido ao Cédigo Civil Francés, embora se
deva admitir a importéncia do Cédigo Geral Prussiano. Para isso colaborou
a circunsténcia enfatizada por muitos de ser o Cédigo Napolednico o cédigo
da burguesia que recolhe certas exigéncias da Revolugio que ndo eram
diversas do Tiers Etat, especialmente a da igualdade de todos perante a lei,
podendo concluir-se, sem dificuldade, que o Cédigo Civil é o representante
mais genuino do espirito francés, penetrando nos costumes, na sua vida cul-
tural e literaria. H4, por jgual, outra particularidade: o Cédigo Civil Por-
tugués € de 1867 e nele ndo se vislumbra a influéncia dos autores do direito
comum mais recente, como SAVIGNY. A reforma do direito portugués
com a supressdo do método da exegese e o exame da doutrina mais moderna
européia, especialmente a germénica e a italiana, comega bem mais tarde,
na viragem do século XIX, com GUILHERME ALVES MOREIRA (%),

4) GUILHERME BRAGA DA CRUZ, O Direito Subsididrio nag Historia do Di-
reito Portugués, Coimbra, 1975, p. 221, nota 56; NUNO SPINOZA GOMES DA
SILVA, Histérie do Direito Portugués, Lisboa, sd. pp. 341 e segs.; ALMEIDA COS-
TA, “La Présence d’Acurse dans l'histoire du Droit Portugais”, in: Atti del Gon-
vegno Internazionali di Studi Acursiani, vol. 2, Milano, 1968, pp. 1055-1066; PON-
TES DE MIRANDA, Fontes e Evolugdo do Direito Civil Brasileiro, § 4°, Rio de
Janeiro, 1981, pp. 34-41; e Das Zivilgesetzbuch und die Soziale Entwicklung,
Entstehung und Einheit Brasiliens, in: KARL HEINSHEIMER, Die Zivilgesetfze
der Gegenwart, vl. III, Manhein, Berlin, Leipzig, 1928, pp. 20-38.

(8) Ver, por iltimp, MARIO REIS MARQUES, in: Elementos para uma sapro-
ximagio do “Usus Modernus Pandectarum”, in: Boletim da Faculdade de Direito
de Coimbra, Vol. LVIII, p. 813.

(6) NUNO ESPINOZA GOMES DA BILVA, A Ciéncia do Direito no 1ltimo
século em Portugal, in ROTONDI, Inchieste de Diritto comparato, 1972, pp
547/568.
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Com a Independéncia do Brasil, em 1822, ndo se instituiu a Repuiblica;
manteve-se a monarquia, € o Patriarca da Independéncia, José Bonificio
de Andrada e Silva, era licenciado pela Universidade de Coimbra, na Facul-
dade de Leis e na de Filosofia, onde se cultivavam as ciéncias naturais,
tornando-se inclusive um mineralogista ilustre nos fins do século XVIII,
e nio tinha nenhuma simpatia pela Revolugdo Francesa e, decerto, pelo seu
Cédigo Civil.

Mesmo que o Cddigo Civil Francés haja tido uma influéncia sem
paralelo, porquanto, como salienta HATTENAUER, os seus colaboradores
trabalharam com espirite de missio, uma vez que o Cédigo deveria servir
ao mundo todo, conferindo a todos os homens a igualdade e a liberdade
no campo do direito civil ("), ainda assim, muitos juristas preferiram, ao
invés da recepgio de idéias do Cédigo Napolebnico, a adogdo como Codigo
do “Systern des heutigen romischen Rechsts” de SAVIGNY. Para isso,
basta lembrar FEDERICO DEL ROSSO, professor da Universidade de Pisa,
que afirmou nao haver necessidade de nenhum outro Cédigo; o “Sistema™,
de SAVIGNY seria o verdadeiro Cédigo: “Ecco il vero Codice” (%). Nesse
grupo de juristas conservadores, sem os excessos de FEDERICO DEL
ROSSO, deve-se incluir TEIXEIRA DE FREITAS (*), um grande espirito
sistematico, que, como advogado, teve de voltar-se, desde cedo, para a
pritica do direito; e, por esse motivo, pdde com seguranga publicar em 1857
a sua monumental Consolidagdo das Leis Civis, ¢ mais tarde o Esbogo de
Cddigo Civil Brasileiro, que se comega a publicar em 1860.

Sem muita demora, TEIXEIRA DE FREITAS tomou conta da cena
juridica brasileira, e com ele ganham corpo muitas idéias inspiradas em
SAVIGNY. Nesse ponto, o direito brasileiro separou-se, em verdade, do
de Portugal, combinando novas influéncias, sendo a mais importante delas
a de SAVIGNY, decerto o maior jurista do século XIX. Vale registrar que
a teoria da posse de SAVIGNY foi por ele adotada, conforme diz TEIXEIRA
DE FREITAS em sua Consolidagio das Leis Civis, e, mais tarde, quando
realiza o Esbogo, é visivel essa sua influéncia nos modelos que ele faz incluir
em sua Parte Geral. Porém, houve setores em que concepgdes do direito

(7 Die geistgeschichlichen Grundlagen des deulschen Rechls 2wischen Hierar-
chie und Demokratie, Heidelberg, 1980, n.® 162, trad. espanhola de Maclas Picavea,
Madrid, 1933, pp. 81 e segs.

(8) Ver FILIPPO RANIERI, Savigny e il Dibattito Italiano sulla Codificazione
nell’'Etd del Risorgimento, in: Quaderni Fioremtini, vol. 9, 1980, p. 365; sobre
FEDERICO DEL ROSS0, ver PAOLO GROSSI, Tradizioni e Modelli nella Sis-
tematizzazioni Post-Unitaria della Proprietd, in: Quaderni Fiorentini, 5-8, 1976-
1977, p. 215.

(9) Pode parecer paradoxal, mas a influéncia de SBAVIGNY nio levou TEIXEIRA
DE FREITAS a recusar a idéia de codificacio, como suceden com muitos, espe-
clalmente com FEDERICQO DEL ROSS0. Ao contririo, TEIXEIRA DE FREITAS
em seu Esboco de Codigo Civil adotou conceitos de SAVIGNY, representativos
do direito romano, do “heutiges rémisches Recht”; isto deve ter resultado do fato
de Portugal estar vivendo por longo espago de fempo sob uma codificacho, as
Ordenacies.
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francés ingressaram no direito civil, Em sua Consolidagdo das Leis Civis,
um verdadeiro cédigo em sua aplicagio, TEIXEIRA DE FREITAS traz 3
colagiio a orientagdo do Cédigo Comercial Brasileiro de 1850 que nao foi
imune as idéias do direito privado francés. Dos seus estudos resultaram
duas idéias extremamente imporiantes para TEIXEIRA DE FREITAS,
e que vio levd-lo & celebridade.

A primeira, a da necesséria inclusdo num Cédigo de uma Parte Geral
em que os conceitos de pessoa, bens e fatos juridicos, conceitos que deverfio
vigorar em todo o direito, fossem claramente disciplinados, como depois
se veio a fazer no Codigo Civil Alemdo. A outra foi a da unificagio das
obriga¢Ges civis € comerciais. Estas duas idéias sistemdticas tiveram uma
repercussao na histéria recente do direito brasileiro e, de certo mode, inau-
guram um debate que perdura até nossos dias. E oportuno lembrar que a
aludida unificago se operou no Cédigo Suigo das Obrigagdes, de 1912,
¢ no Cddigo Italiano de 1942, QO Cédigo Civil Brasileiro, obra de CLOVIS
BEVILAQUA, contém uma parte geral, mas o direito das obrigages civis
e comerciais permanece separado. A influéneia do direito germénico cresce
no direito brasileiro com a orientagio que lhe deu TOBIAS BARRETO,
orientagio conhecida sob a denominagdio de Escola de Recife (1%). O Cédigo
Civil Brasileiro recebe em grande medida estas novas idéias, pois o seu
autor era um dos corifeus dessa otientagdo cultural.

O Projeto de Clovis Bevildqua, de que resultou o Cédigo Civil Bra-
sileiro, € uma obra de cunho doutrinario, de um professor de direito, regente
da Cadeira de Legislagdo Estrangeira, como entio se denominava o direito
comparado, Nele, mesclam-se muitas influéncias, nio s6 juridicas, como
fitosoficas.

Niéo fazia muito, em 1889, um movimento revoluciondrio extinguira
a monarquia e instaurara a Repiiblica. A filosofia dominante na Repblica
era o positivismo de AUGUSTO COMTE, decorrendo daf a separacio da
Igreja e do Estado, que passa assim a legisiar a respeito da familia e do
casamento, o que veio a suceder com a Lei n.° 180, de 1891, exarando
principios, que vieram a integrar o Livro do Direito de Familia no Cédigo
Civil Brasileiro.

A influéncia positivista era dominante, nio havendo sinais de nenhuma
otientacdo marxista, sendo interessante anotar que, em muitos paises, espe-
cialmente na Europa Central, o positivismo fot uma vigorosa barreira ao
desenvolvimento das idéias marxistas (*1).

(10) BSobre a influéncia €a Escola de Recife, ver por Gltimo, MARIO LOSANO,
que escreveu um excelente estudo: “La Scucla di Recife e Vinfluenzs tedesca sul
Diritto Brasiliano” In Maferiali per una Storia della Cultura Giuridica, Raceolto
de Giovanni Tarello, 1V, Bologna, 1974, Dp. 3231-415.

(11) Ver LUCJAN BLIT, The Origins of Polish Sociglism, Cambridge, 1§71: a
condenacio do marxismo provinha do fato de ser contrario “to the sclentific
laws governing the economic and social life of modern nations”.
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Se examinarmos os institutos basicos do Cédigo Civil Brasileiro de 1916,
veremos que ele é um dos melhores Cédigos do século XIX, ainda quando
publicado no século XX,

As nogdes de propriedade, familia e contratos sdo ainda as da iltima
fase do direito comum, pois o Cddigo Civil Germénico publicado em 1900
ndo foi considerado durante o periodo de tramitagdo do Cédigo Civil, e
poderia ter sido, pois ele somente foi publicado em 1916.

As restri¢des ao direito de propriedade, as concepgles mais modernas
a respeito da familia e dos contratos ndo eram ainda conhecidas, porquanto
talvez nfio houvessem elas ainda sido adotadas em termos legislativos, o
que veio a suceder, em geral, apés 1918. A familia era eminentemente
patriarcal; o divércio ndo era admitido, ndo tanto por influéncia da Igreja
Catélica, mas sobretudo por forga das idéias de AUGUSTO COMTE.
A propriedade era compreendida segundo a tradigdo liberal, ¢ as poucas
restrigBes que dela decorriam provinham do direito de vizinhanga. O direito
contratual tinha sua fonte na autonomia da vontade, ndo se levando em
conta o aparccimento dos denominados ‘“‘contratos de adesdo”, como 0s
denominou RAYMOND SALEILLES, ao verificar que a autonomia concreta
das partes havia diminuido extraordinariamente por forca da desproporgéo
do poder de discutir as cldusulas contratuais existentes entre as partes.
Também a doutrina da cldusula “rebus sic stantibus” ndo fora adotada, e
o0 meio econdmico ndo a poderia exigir. Numa economia agriria, com moeda
estavel, nfio haveria por que sugerir-s¢ 2 adogdo dessa cldusula, vigorante
apenas em épocas de crise.

A responsabilidade civil era, salvo raras exce¢des que provém do direito
romano, fundada na culpa. Estava-se, ainda, no inicio do século e nem se
pensava na responsabilidade fundada no risco. Entretanto, na Prdssia, uma
legislagdo de 3-11-1838 (§ 25) cuidou de casos em que a responsabilidade
por risco poderia ter maior abrangéncia, especialmente com o desenvolvi-
mento das vias férreas (*%). Em 1912, foi editado o Decreto-Lei n.° 2.681,
que instituiu, entre nds, a responsabilidade objetiva para esse tipo de trans-
porte. Considerada, apenas, um “topos”, localizado em setor especifico,
essa nova situaggo ndo foi considerada no Cédigo Civil, que a ela ndo referiu.

Em suma, o centralismo juridico teria de levar indesviavelmente 2 idéia
do Cédigo, no seu sentido tradicional e positivista, como algo que incorpore
em seu universo a totalidade normativa de um Pais. Em razéo dessa situagéo
peculiar foi possivel manter, num Pais com as dimensoes do Brasil, uma
uniformidade de aplicagio do direito desde a época do descobrimento até
nossos dias.

E o direito positivo foi, na generalidade dos casos, aplicado as mais
diversas regides e etnias, sem que houvesse necessidade de recorrer-se ao

(13) Ver MICHAEL R. WILL, Quellen erhdhter Gejahr, Miinchen, 1980, pp. 2
e 3egs.
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denominado “group rights”, como sucedeu em algumas nagdes, talvez por-
que na colonizagdo portuguesa a miscigenagio foi elemento civilizatdrio
de elevada importéincia,

H4 autores que sustentam que, sem as institui¢des especificas do feu-
dalismo inglés, nio se poderia compreender nem o seu sistema constitucional,
nem a Constitui¢io americana (1), pois seriam decorréncias da “ascending
conception of government and law”. O certo é que a aplicagio de cada
principio produz conseqiiéncias diversas, atendendo 3s situagdes peculiares
em que ele se insere.

O “centralismo juridico” levou a Codificagdo e 3 unidade nacional, B
dificil saber o que teria acontecido com a aplicagdo simultanea da “ascending
conception of government and law”; como se teria obtido um equilibrio na
aplicacdo de principios tdo divergentes, no curso de nossa histéria, que é,
em grande medida, a histéria de Portugal?

E preciso considerar que desde cedo no direito inglés se constituiu um
“estamento de jurisias” que se tornou depositirio do direito, sem o que
ndo se teria operado o desenvolvimento orgénico da “common law”.

Por fim, o direito subsididrio, no longo espago de tempo em que foi
praticado especialmente a partir da Lei da Boa Razdo, fez com que muitos
juristas observassem, com interesse, as idéias dos juristas e das legislacbes
estrangeiras, porquanto a solugdo do caso dependia da “‘descoberta” da opi-
nigo do autor que, em face do caso concreto, representasse a ‘“‘Recta Ratio”.
A “Boa Razdo” consistia, principalmente, segundo o § 9.° da Lei de 18 de
agosto de 1769, “nos primitivos principios que contém verdades essenciais,
intrinsecas, inalteraveis, que a ética dos mesmos romanos havia estabelecido
e que os direitos romano ¢ natural formalizaram (. ..).

Guardadas as proporgbes, eram esses principios, como se v€, uma
“cldusula geral” permitindo que a jurisprudéncia agisse com maior liberdade.

{13y SIDNEY PAINTER, Feudalism and Liberty, Baltimore, 1961, p. 253; WALTER
ULLMANN, Individual and Soclety in the Middle Ages, Baltimore, 1966, p. 68.
E uma cUriosidade a verificagio de que, instaurada & Reptblica no Brasil, foi,
pouce depois, promulgada a Constitnigho Republicana de 1881, gque “receben”, em
grande medida, principios da Constituigao americana de 1787. Entre esses prin-
ciplos, “medelo interno”, estavam o federalismo, a separagio de poderes e o
controle constitucional das lels e atos do Poder Executivo pelo Poder Judiciario.
Ocorreu, porém, que prevaleceu na redagio desses prineipios, na construcéo de
seu “modelo externc”, uma técnica analitica — pode-se dizer romanistica —, e néo
& forma sintética da Constituigho amerlcane. Na aplicagio pendeu-se para o
modo interpretative peculiar ac direito privado, em que & normea se constifui
como Iimite 3 funcdo-hermenéutice, sob pens de infringir-se o principio da
separacio dos poderes, e niAo o seu Infcio. Aplicou-se, assim, a Constituigio
com as téenicas hermenéuticns do direito privado (ver CLOVIS DO COUTO E
SILVA, As Idéias da Constituigio de 1891, in: Revista de Direifo Publico, vol.
55, 1980, pp. 54-60). Em conseqliéncia, nao fol o direito civil absorvido pelas
técnicas interpretativas do direito constitucional americano; mes o direito pablico
fol aplicado segundo técnicas do direito privado, fruto da grande “vis atractiva”
desse setor do direito.
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Ficou, de tudo, o gosto — maior talvez em Portugal que no Brasil e
ainda em pleno vigor em nossos dias — em argumentar com as opinides
de autores e textos estrangeiros em confronto e complementagio do direito
nacional.

Esse intercAmbio de idéias pode ser considerado como uma permanente
recepcdo do direito estrangeiro, com ¢ que se supera o fatal imobilismo dos
codigos.

IT. A descentralizagdo juridica e a idéia de Cédigo

O aspecto caracteristico do direito privado atual reside na progressiva
edicio de leis especiais, ndo raro contendo regras de direito material e
processual. Por isso, conviria examinar 0 que sucedeu no direito brasileiro
apds a edi¢do do Cddigo Civil de 1916, no pertinente ao direito de proorie-
dade, ao direito de familia e ao direito contratual, indicando as principais
modificagbes. Elas pSem novamente em discussdo a idéia de Cédigo, como
0 universo das normas em vigor em determinado momento. Assim, apenas
havia sido publicado o Cédigo Civil Brasileiro quando foi editada a Consti-
tuicdo de Weimar que, em seu art. 133, entre outras regras, exarou um
principio que se iria tornar célebre “Eigentum verpflichtet”, a propriedade
obriga. Nio foi fécil estabelecer o seu significado. Por um lado, porque o
direito constitucional e o direito civil eram considerados territérios autd-
nomos, incomunicéveis, conseqiiéncia natural da separagio nitida entre o
Estado ¢ a sociedade, propria & concepgdo liberal entdo dominante; por
outro, porque vigorava uma neutralidade valorativa que definia o direito
privado.

Em obras notiveis, PAOLO GROSSI tem apalisado as concepgdes da
propriedade, no direito medieval ¢ moderno. Numa polémica com SCOZ-
ZAFAVA a respeito das concepgles de POTHIER sobre a propriedade, e a
questdo da propriedade em sentido moderno, adverte PAOLO GROSSI:
“A propriedade tinha conteiidos diversos, segundo a finalidade dos bens:
com relagdo 4s coisas iméveis, a propriedade de um bem alodial e de uma
“tentire” s3o realidades bem diversificadas; e no interior desta tltima nio
estdo, decerto, no mesmo plano, a propriedade do vassalo, do censitaire, do
champartier. A unidade juridica é, em 1771, algo que ainda pertence ao
futuro, e serd a Revolugdo que a realizard, transformando tudo em bem
alodial, reduzindo tudo & propriedade alodial” (**).

Denomina-se essa unidade juridica de neutralidade valorativa, fruto da
excessiva generalizagdo e da perda do contelido empirico da nogdo de
propriedade. E assim perdurou, por dilatado espago de tempo, durante todo
o século XIX, até que o conceito de propriedade se vinculou a valores que
comegaram a ser inscritos nas Constituigdes, conferindo-lhe um forte sentido
social,

(14) PAOLO GROSSI, Un paradiso per Pothier, Quaderni Fiorentini, vol. 14,
Milano, 1985, p. 439,
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Quando o art. 153 da aludida Constituigdo de Weimar exarou o prin-
cipio de que “a propriedade obriga”, dando expressio a uma idéia ainda
informe, mas vigorante no mundo social, MARTIN WOLFF assinalou que
se tratava de um principio tradicional do direito germanico (1%). Este prin-
cipio deveria servir como uma diretiva para adequar as decisdes 2s necessi-
dades dos novos tempos. Em suma, segundo MARTIN WOLFF, “do aludido
principio resultaria para todo e qualquer direito subjetivo, e ndo apenas
para o de propriedade, uma dupla obrigacdo para o seu titular: o dever de
exercer o direito se for de interesse publico que ele seja exercido ¢ ndo
fique paralisado; e o dever de exercer o dircito de uma forma que satisfaca
a0 aludido interesse pdblico”.

Acresce ainda que, conforme MARTIN WOLFF, o principio “a pro-
priedade obriga” tem ainda o significado de que o “patrimdnio obriga”,
para concluir que nesta tltima férmula vive, concomitantemente, uma
fragdo do postulado revolucionirio da Fraternidade.

Assim, a concepgfo moderna de propriedade toma uma outra conota-
¢do, e a diversidade dos objetos sobre os quais ela recai passa a exigir
uma regulamentag@o que the seja propria, de tudo resultando virios tipos
de propriedade. A grande modifica¢io que se operou no direito brasileiro
se relacionou, como na maioria dos paises, com a propriedade agréria e
urbana (**), em Gltima andlise, com a reforma agréria e urbana,

A concepgao social da propriedade teve acolhida legislativa nas Cons-
tituicGes de quase todos os paises €, no Brasil, a Constituigio de 1934
(art. 113, n.° 17) inicia essa orientagdo, sendo que a Constituigio de 1946
(art. 141, § 16) amplia essa posigdo permitindo a desapropriagdo ndo s6
por necessidade ou utilidade piiblica, mas também por interesse social.
Essa mesma orientagdo, com maior amplitude, foi acolhida pela Consti-
tuigdo de 1967 (art. 157, inc. IIl e § 1°); e pela Emenda Constitucional
n.° 1, de 1969 (arts. 160, inc. IIl ¢ 161). As disposi¢des constitucionais, de
natureza ampla, t€m sido consideradas, no geral, como regras programa-

(15) MARTIN WOLFF, Refchsverfassung und Eigentum, in: Festgabe der Berliner
Juristichen Fakultdt fiir Wilkelm Kuhl, Tibingen, 1923, p. 8. Mas hd autores,
como WERNER V. SIMSON (Das Eigentum Jenseits von Martin Wolff, in;
Festschrift fiir Ernst von Caemerer, ‘Tiibingen, 1978, PP. 241-254), que consideram
& posicdo de MARTIN WOLFF demasiadamente positivista, porque, no fundo,
estaria ainda vinculads ao conceito de coisa, conforme a definigho do BGB (4§
903 e 905). Pretendem alguns autores que, ac modelo da “common law", a tutela
da propriedade deveria abranger todos os interesses e expectativas legitimas, como
sucede, em grande medida, com a tutela constitucional da propriedade, gue néo
se restringe a0 conceito de propriedade conforme o direito civil. Sers, porém,
dificil considerar como propriedade, em termos de direito civil, todas as espécles
de “property rights”, atendendo & peculiar estrutura do direito de propriedade
no campo do direito privado, e nfo apenas s sua eficdcla (Ver W, FRIDMANN,
Law in a Changing Sociely, Berkeley, 1959, pp. 66 e segs.).

(18) © problema aparece com intensidade semelhante em todos os paises. Ver
LUDWIG RAISER, Das Eigentumn in deutschen Rechtsdenken seit 1845, in: Qua-
derni Fiorentini, vols. 5-6, Milang, 1976-1977, especialmente pp. 763 e segs.
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ticas, tanto vale dizer, em geral niio sdo elas auto-executdveis (self execut-
ing). Por isso, a concretizagio dessa disposi¢do geral a respeito da fungdo
social da propriedade dependerd sempre de lei ordindria que venha deter-
minar as espécies de restricbes ao direito de propriedade.

A questio da reforma agrdria se prende, no Brasil, ao fato do excessivo
fracionamento de propriedade rural em certas regides aoc mesmo tempo
que, em outras, h4 enormes regides praticamente inaproveitadas, os latifdn-
dios. O direito das sucessdes brasileiro nao conheceu o direito de primo-
genitura (Anerbenrecht), nem também o sistema em que a propriedade é
atribuida ao filho mais jovem, que, em algumas regides, permanecia com
seus pais.

A propriedade rural e a urbana obedeciam ao sistema geral do direito
das sucessdes com a divisdo entre os herdeiros, ndo tendo o direito de primo-
genitura grande importincia na sucessio legitima no sistema das Ordena-
¢oes (7). Por outro lado, muitas vezes foram ocupadas terras pot pessoas
que nAo possufam nenhum titulo, e o problema ganhou tamanhas propor-
coes que a Lei n.® 601, de 1850, veio a regular a matéria. Durante longo
espago de tempo, a questdo das terras e dos seus ocupantes ficou regulada
apenas pelo Cédigo Civil, que néo tinha nenhum dispositivo relevante no
particular, ¢ pela aludida Lei n° 601, de 1850, tendo, afinal, sido editado
o Estatuto da Terra (Lei n.° 4.054, de 30 de novembro de 1964}

O Estatuto da Terra consagrou o médulo rural (), ou seja, a dimen-
sdo minima em que o imével rural pode ser fracionado. Surgiram, contudo,
questdes a respeito da aplicagdio do mdédulo porquanto, como se poderia
resolver o conflito, quando nas sucessdes os herdeiros ndo podem dividir,
faticamente, a propriedade? Configura-se um condominio, sem possibili-
dade de divisdo, ndo restando outra solugfo sendo a de que um dos condé-
minos venha a adquirir a propriedade do outro para, por esse modo, extin-
guir a indivisdo.

Observa PAOLA PORRU (**) que 0o médulo rural do direito brasileiro
coincide com as disposigdes dos arts. 846 e 847 do Cédigo Civil Italiano,
no qual se exaram regras a respeito da “minima unitd colturale”, que im-
pede o fracionamento dos iméveis rurais. E define o médulo rural como
“I’estensione di terreno necessaria e sufficiente per il lavoro di una famiglia
agricola”.

Para a extingdo dos latifindios, previu-se a desapropriagdo por neces-
sidade social (), dando-se eficdcia concreta as disposi¢des do art. 147 da

(17) Ver GALVAO TELLES, Apontamentos para a Histéria do Direito das Suces-
soes de Portugal, Lisboa, 1963, p. 185,

(18) Lei n.” 4.054, art. 65.

(19) Analisi Storico-Giuridica della Proprietd Fondiaria in Brasile, Milano, 1983,
p. 1M,

(20) Leit no° 4.132, de 10 de setembro de 1963
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entdo Constituicio Federal de 1946, que faculiou, pela primeira vez entre
nos, esse tipo de desapropriagdo.

Uma outra {écnica destinada a dar valor concreto & concepgio social
de propriedade estd em reduzir os prazos de usucapifio para os que torna-
rem a terra produtiva. Esta forma de colonizagio é das mais antigas, e
peculiar a uma situagdo em que haja abundéncia de terras nio cultivadas,
E curioso obsetvar que na “Lex Baiuvarorun” (Titulo 17, c. 25) se deno-
mina a posse, de que resulta a propriedade, de “opera”.

Essa mesma idéia permaneceu através dos séculos e inspirou as vérias
espécies de usucapido rural,

Muitas vezes idéias relativas & usucapifio aparecem mescladas com
elementos préprios & especificagdo. O trabalho humano, mesmo em matéria
imobilidria, teria a virtude de produzir uma “species nova”, resultando daf
um tipo peculiar de especificagio.

No direito brasileiro, a utilizagio da usucapido de terras, para fins de
reforma agriria, abreviando-se o prazo para aqueles que a tornaram pro-
dutiva ou nela estabeleceram a sua morada, vem da Constituicio de 1946 (31),

O prazo para aquisi¢iio, segundo o Estatuto da Tetra, era de 10 anos,
A recente Lei n.° 6.969, de 10 de dezembro de 1981, reduziu o prazo para
5 anos ¢ adotou regras constantes no Projeto do Cédigo Civil, especialmente
a do art. 1.240, segundo o qual: “Todo aquele que, ndo sendo proprietdrio
rural nem urbano, possuir, como seu, continua e incontestavelmente, por
5 anos consecutivos, imével considerado por lei suficiente para assegurar-
lThe a subsisténcia e a de sua familia, nele tendo a sua morada, adquirira o
dominio, independentemente de justo titulo ¢ boa fé.”

Essa orientagio j& vinha desde as primeiras leituras do Projeto do
Codigo Civil e acabou por cristalizar-se na Lei n.° 6.969, de 1981.

O conceito de propriedade tem sido, entretanto, objeto de outras modi-
ficagBes substanciais especialmente quanto ao direito de vizinhanga. O
direito de vizinhanga, segundo o Cédigo Civil, conferia uma tutela restrita
as propriedades vizinhas (**). O desenvolvimento de técnicas modernas pas-
sou a exigir uma protecdo maior, que ndo se restringisse a simples imissdes
de prédios contiguos mas que viesse a atingir valores ou interesses que nem
sempre se subjetivam em determinadas pessoas. Sob esse aspecto, o direito
brasileiro recentemente regulamentou a responsabilidade por danos causa-
dos ao meio ambiente, ao consumidor ¢ a bens ou direitos de valor artis-
tico, histérico, turistico e paisagistico (*3).

(21) Art. 156, § 3.°; Estatuto da Terra, art. 98.
(22) Arts. 554 e segs.
(23) T.ei n° 7.437, de 22 de julho de 1985, art. 1.
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Como nem sempre é possivel estabelecer-se uma legitimagao concreta
nesses casos, admitiu-se que, além do Ministério Piblico e entidades de
direito publico, certas entidades privadas poderiam representar os interes-

sados e as indenizacbes dai resultantes passariam a formar parte de um
fundo (*%).

Em suma, a aplicacdo da concepcdo social de propriedade, em suas
linhas mais simples, se veio a alargar, por um lado, as hipéteses de desa-
propriagio, especialmente a desapropriagio para fins de reforma agraria,
por outro, reduziu o prazo de usucapido de bens rurais para 5 anos, desde
que neles os interessados tivessem suas moradas e houvessem tornado pro-
dutiva a drea de terras. Procurou-se estender também essa protegdo aos
danos & ecologia, tutelando-se os interesses difusos, através da legitimagao
de entidades criadas para essa finalidade.

No direito de famflia, as modificagdes foram profundas. Ao tempo
do Cédigo Civil, a familia era extremamente patriarcal ¢ o problema da
emancipaggo feminina e o da igualdade dos ¢dnjuges no casamento se foram
propondo progressivamente em nosso meio.

Nio sdo muitos os textos legislativos que consagraram essa progressi-
va modificacdo. Entre as disposi¢des do Cédigo Civil, inclufa-se o principio
da incapacidade relativa da mulher casada, mantida por largo espago de
tempo até a edigdo da Lei n.° 4,121, em 1962. Essa foi a primeira reforma
do direito de familia; através dela extinguiu-se a incapacidade relativa da
mulher casada ¢ procurou-se conferir a ambos os cnjuges, no plano patri-
monial, uma relativa igualdade. Essa situagdo ndo era, entretanto, suficien-
te. O direito brasileiro caracterizou-se até a Emenda Constitucional n.°* 9,
de 21 de junho de 1977, por ndo admitir o divércio. Admitia-se, apenas,
a separacgdo, ficando impedidos os cOnjuges de realizar novo casamento.
Essa era a situagdo enquanto se discutia o Projeto do Cédigo Civil; e néio
havia como alteri-la. Entretanto, com a modificagdo do texto constitucio-
nal, sobreveio a Lei n.° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que regulou
os casos de dissolugio da sociedade conjugal e do casamento, ¢ O seu res-
pectivo processo. Cuida-se de uma lei mista, regulando néo s6 os aspectos
de direito material como também os de direito processual pertinentes,

Nzo se conclua que a Lei n° 6.515, de 1977, disciplina apenas as-
pectos relativos ao divércio, pois trata, por igual, da protecio da pessoa
dos filhos, do uso do nome e dos alimentos, constituindo-se numa pequena
reforma de todo o direito de familia. Pode-se afirmar que essa lei se ins-
pirou bastante em principios j4 existentes no Projeto do Cédigo Civil, ain-
da quando se deva levar em conta que nele ndo se previu o divércio,
mesmo porque, 4 época, vigorava a proibigdo constitucional.

A Lei n.° 6.515, de 1977, que introduziu pela primeira vez o divor-
cio em nosso pais, combinou o principio do desfazimento da sociedade
conjugal por culpa com hipéteses de dissolugdo sem culpa. Néo temos,

(24) Arts. 5.° ¢ 13.
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portanto, o chamado “divorce-faillite”, “divorcio-faléncia” na totalidade
dos casos. A regra entre nds é de que o autor da agdo de separagdo deve
imputar a outro conjuge a pritica de “conduta desonrosa ou qualquer ato
que importe em grave violagio dos deveres do casamento ou torne insu-
portdvel a vida em comum” (*), Foram previstos dois casos em que nio
ha necessidade de imputagio de alguns dos fatos anteriormente mencio-
nados; e isso pode suceder quando houver ocorrido o que se denomina
de “ruptura da vida em comum” por mais de 5 anos consecutivos e de-
correndo, desse fato, a impossibilidade de sua reconstituigio (2%). Quira
hipétese que pode ser fundamento para o pedido de separagdo judicial
que antecede obrigatoriamente o divércio é o “de grave doenga mental,
manifestada apds o casamento, e que torne impossivel a continuagdo da
vida em comum, desde que apds uma duragio de 5 anos a enfermidade
tenha sido reconhecida como de cura improvavel” (37),

Na discussdo do Projeto do Cddigo Civil no Senade Federal, houve
quem propusesse a existéncia de um dnico tipo de divércio, o divércio-
faléncia, excluindo-se o divércio com base na culpa, como € ainda a regra
basica do Projeto do Cédigo Civil e da Lei n.° 6.515, de 1977, a Lei do
Divércio. Todavia, ndo me parece que no Brasil, ainda hoje, seja possivel
a aplicagdo do divorcio-faléncia em todos os casos, pois ele supSe um tipo
de familia diverso do existente em nosso pafs. Acresce a particularidade
de o Brasil possuir diversas realidades, ndo sendo matéria facil estabelecer
uma uniformidade de regramentos para os conjuges, excluindo, por com-
pleto, a culpa nas hipéteses de dissolugdo do casamento.

Longe estava ainda de resolver o problema da familia, porquanto ain-
da que a Lei n° 6.515, de 1977, tivesse igualado os filhos legftimos aos
ilegitimos, para efeitos patrimoniais, como veio a fazé-lo em texto expresso,
nao se tinha ainda disposto, com amplitude, sobre o principio da igual-
dade. Este principio da igualdade veio a ser consagrado no Projeto do
Cédigo Civil.

A progressio do principio da igualdade, no Brasil, apresenta carac-
teristicas curiosas. Apds a Lei n.° 4.121, de 1962, houve como que uma
paralisagdo, que durou largo espago de tempo, pois nem mesmo a Lei do
Divércio, Lei n.” 6.515, de 1977, conseguiu nivelar os cdnjuges no casa-
mento.

O Projeto do Cédigo Civil, entretanto, procura aplicé-lo em sua tota-
lidade, apesar de adotar, como regime-regra, o regime da comunhdo par-
cial, em que ndo & ficil a realizagdio desse principio. Para isso, o regime
da participagdo final nos aqiiestos, adotado como supletivo no Projeto do
Codigo Civil, poderia ser uma solugdo melhor, uma vez que, nesse siste-
ma, durante o casamento, os bens sdo considerados como separados para
se comunicarem ao tempo de sua dissolugao.

(26) Lei ne° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, art. 5.9
(26) Art. 59, ¢ 1.2
(27) Art. 50, § 2.0
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Um dos institutos mais importantes é o da adogdo. Hé algum tempo
o direito brasileiro consagrou a legitimagdo adotiva para os menores aban-
donados. E o Cédigo de Menores consagrou a chamada adogdo plena. (**).

Cuida-se agora de saber se seria o caso de incluir-se, no Projeto do
Cédigo Civil, um tipo de adogdo sem possibilidade de rescisgo da sentenga
gue o constituiu. Ainda quando se tenha de admitir a adogdo plena como
uma necessidade em nossos dias, ainda assim a questdo ¢ extremamente
delicada merecendo ser acolhidas hipéteses de rescisdo da sentenga que
constitui a adogdo. Admitir-se, como querem muitos, que essa sentenga
seja imune a qualquer rescisdio, ou que consagre apenas algumas hipéteses
de rescisdo, que raramente ocorrem, acabaria até mesmo por violar direitos
do adotado, especialmente o direito de investigar sua paternidade, que
se configura como direito de personalidade. Tendo em vista o risco que
disso decorre para as criangas adotadas, é necessdrio que se estabelegam,
ainda que contra a orientagdo da maioria das legislagbes modernas, hipé-
teses mais amplas em que essa revisdo scja possivel, sob pena de se criar
gravissimo risco para os adotados,

H4, por fim, um instituto em que o direito italiano influenciou bas-
tante o Projeto de Cédigo Civil: € o bem de familia. Embora nfio se tivesse
consagrado exatamente o patrimdnio familiar do direito italiano, previsto
nos arts. 167 e segs. do Cédigo Civil sob a denominagio de “fondo patri-
moniale”, na verdade, foi proposto um regime juridico semelhante, e que
veio a redundar numa composicdo entre o bem de familia do direito ame-
ricano (Home Stead) ¢ o “fundo patrimonial” do direito italiano (*).

A questdio estaria em saber se seria possivel constituir, por exemplo,
o bem de familia apenas com agBes, com a finalidade de obter uma renda,
ou se devetia, obrigatoriamente, incluir, além das aludidas agGes, um imdvel
para a residéncia da familia. Nessa dltima hipdtese, modificava-se a con-
cepedo de “fundo patrimonial” como se configura no direito italiano, para
aproximar-se do bem de familia, do direito americano, muito embora pudesse
ele ser acrescido de outros valores mobilidrios com a finalidade de dar uma
renda que permita a manutencdo da familia em sua residéncia. Prevaleceu
a idéia de que o fundamental seria a afetagfio de um imével residencial
para utilizagdo dos cdnjuges, podendo acrescentar-lhe, sob o mesmo regime
juridico, outros valores mobilidrios que venham a produzir uma renda.

ModificagGes importantes ocorreram no direito contratual, Nessa ma-
téria, a pattir do infcio do século, comegaram a surgir, sempre com maior
freqiiéncia, os contratos de adesfo e as condigbes gerais dos negécios, que
alteraram, profundamente, todo o sistema contratual.

Chegou-se mesmo a afirmar que esses contratos de adeséio néio perten-
ceriam ao direito civil, pois a sua esfera seria agora a do direito econémico.
Foram inumerdveis as modificagdes no direito brasileiro, ainda quando essas

(28) Lei n.° 6.697, de 10 de outubro de 1979, arts. 29 e segs.
(29) Arts. 1.740 a& 1.751.
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modificagbes ndo tivessem uma guarida legislativa. Em muitos pafses, essa
matétia ficou por conta da autonomia da vontade ou afetada 3 formagiio
jurisprudencial, ndo se estabelecendo regras especificas, a ndo ser quanto
a certos institutos. No direito germianico, s6 recentemente é que se fez incluir
no Cédigo Civil um tipo de contrato de empreitada, que obteve certa auto-
nomia, o contrato de viagem (*°). No nosso sistema juridico, tém ganho
sempre mais importancia as promessas de venda, como figura substitutiva
da compra e venda de bens imobilidrios, Essas promessas de venda acaba-
ram por ser consideradas como direitos reais “sui generis”, porquanto todas
as alienagdes estavam sendo feitas por este novo modelo juridico, a partir
do Decreto-Lei n.° 58, de 1937, ¢ da Lei n.° 649, de 1949, hoje regulados
pela Lei n.° 6,766, de 19 de dezembro de 1979.

A natureza dessas promessas de vendas de iméveis, registradas, ocasio-
nou inumerdveis discussbes no sentido de saber que tipo de direito real
poderia delas resultar. O certo é que elas se tornaram o meio normal das
transmissGes imobilidrias e o Projeto do Cédigo Civil disciplina a promessa
de compra e venda como um novo tipo de direito real (3!), Além disso,
estabeleceu-se, ao lado do penhor, um contrato com a mesma finalidade,
destinado a garantir as operagdes das mais diferentes espécies, especial-
mente no mercado financeiro, que € a alienagéo fiducidria em garantia.
Regulamentada pelo Decreto-Lei n.® 911, de 1° de outubro de 1969, a
alienagdo fiducidria em garantia, juntamente com a reserva de dominio,
figura regrada apenas no Cédigo de Processo Civil (32), tornaram-se as
garantias mais importantes na venda dos bens méveis.

Por esse motivo, a alienagfio fiducidria em garantia foi objeto de regu-
lamentagdio no Projeto do Cédigo Civil (3%),

Em suma, a idéia de Cédigo, como totalidade normativa, “corpus juris”
completo e acabado, nfo tem mais sentido. Fm momento algum, pdde essa
idéia realizar-se plenamente. Teria a idéia de Cédigo perdido a sua impor-
tdncia em face do niimero crescente de leis especiais?

A complexidade social atingiu um grau tdo elevado, acarretou a edigio
de tdo grande niimero de leis, que, em todo o mundo, se observa a tendéncia
de reduzilas ao indispensdvel. £ da constataco comum a existéncia de
uma “Overregulation” ou “Verrechtlichung” que se propde como o grande
problema ndo s6 legislativo, como também regulamentar, em face do cres-
cimento enorme e desordenado do Executivo, que se hipertrofia na edigéo
de decretos que sfio verdadeiras leis. Ao observador apressado poderia pare-
cer que a idéia de Cédigo teria perdido, por completo, o seu sentido. E, na
verdade, quem admititia um Cédigo que seguisse o modelo do da Priissia,
com mais de 19.000 artigos?

(30) §§ 651 e segs.

(31) Arts. 1.226, IV, 1.415 e 1.416,
(32) Arts. 1.070 e 1.071.

(33) Arts. 1.360 & 1.367.
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Concluséo

Nao faz muito tempo ARTHUR STEINWENTER escreveu um ensaio
notdvel a respeito da ciéncia juridica austriaca sob o império do Cédigo
Civil de 1911 (*). Nesse ensaio, questionava aquele jurista famoso a respeito
do modo como deverd o Cddigo Civil da Austria ser atualizado. Examinou
as diferentes espécies de atualizagdo de Cédigos para fixar-se no proprio
conceito de Cédigo Civil. O Cédigo Civil poderia ser um Cédigo central.

O pensamento que norteou a Comissdo que elaborou o Projeto do
Cédigo Civil Brasileiro foi o de realizar um Cédigo central, no sentido que
lhe deu ARTHUR STEINWENTER, sem a pretensdo de nele incluir a
totalidade das leis em vigor no pais. A importéncia esti em dotar a socie-
dade de uma técnica legislativa e juridica que possua uma unidade valo-
rativa e conceitual, ao mesmo tempo que infunda nas leis especiais essas
virtudes, permitindo & doutrina poder integrd-las num sistema, entendida,
entretanto, essa nogdo de um modo aberto. Nio se trata, a toda evidéncia,
de um modelo sistemético ao estilo das ciéncias exatas: porém, a concepgao
oposta tornaria incompreensivel o direito, pois ele exige um nicleo valo-
rativo e uma técnica comum no Cddigo Civil e nas leis especiais. Ndo se
pode, portanto, dizer que ¢ grande ntimero de leis se oponha & idéia de
Cddigo. Isto significaria, em dGltima andlise, a recusa absoluta & idéia de
sisterna.

JA4 se viu que a caracteristica dos direitos portugués e brasileiro con-
sistiu numa centralizagdo normativa, com base nas OrdenagGes, especial-
mente nas Ordenagdes Filipinas, sem desconhecer que, no largo espago de
tempo em que estiveram em vigor, foram acrescidas por muitas disposigGes
complementares ou extravagantes. Por esse motivo, houve necessidade que
se fizesse uma Consolidagdo, tendo sempre como ponto de referéncia as
proprias Ordenagbes, que ndo perderam, assim, a sua importéncia.

De um certo modo, néo sucede outra coisa em nossos dias. Agora,
mais do que antigamente, impSe-se a existéncia de um Cédigo Civil, como
elemento indispensével a preservagido da unidade ideal do proprio direito
privado, exigéncia constante, no desenvolvimento do nosso direito, desde o
periodo dos descobrimentos até os nossos dias.

O Cddigo Civil, como Cédigo central, é mais amplo que os cédigos
civis tradicionais. E que a linguagem é outra e nela se contém “cldusulas
gerais”, um convite para uma atividade judicial mais criadora, destinada a
complementar o “corpus juris” vigente com novos principios e normas.
O juiz é, também, um legislador para o caso concreto. E, nesse sentido, o
Cédigo Civil adquire progressivamente maiores dimensdes do que os codigos
que tém a pretensdo, sempre impossivel de ser atingida, de encerrar em sua
disposi¢do o universo do direito.

(34) Kritlk am Usterreischischen Biirgerlichen Gesetzbuch — einst und jetzt, in:
Recht und Kultur, Aufsitze und Vortrdge eines Usterreischischen Rechishistorikers,
Graz-Kéln, 1958, pp. 57-64.
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O nascituro no Codigo Civil e no
direito constituendo do Brasil

SiMARA J. A. CHINELATO E ALMEIDA

Professora Assistente Doutora de Direito
Civil da Faculdade de Direito da Tniversi-
dade de Sio Paulo

Realizou-se em Bogotd, Colémbia, de 10 a 12 de agosto de 1987, o
“Congreso [talo-Iberoamericano de Derecho Civil y Romano” sobre “La
persona en el Sistema Juridico Latinoamericano” visando a elaboragio de
um Cddigo Civil Tipo, congresso esse promovido pela Universidade Exter-
nado de Colémbia e Associazione di Studi Sociali Latino-Americani (Assla),
com sede em Sassari, Itdlia.

Naquela oportunidade apresentamos a comunicagdo aqui reproduzida,
tendo em vista a importancia e atualidade do tema para a legislagio cons-
tituenda da América Latina, inclusive para o Brasil, onde é tratado ndo
s6 no Projeto de Cédigo Civil, como também no Anteprojeto de Consti-
tuigdo Federal.

I. Consideracdes gerais

As controvérsias, ainda ndo pacificadas, acerca de o nascituro ser ou
nao ser pessoa, de ter ou ndo ter personalidade juridica, é uma constante,
na doutrina, com reflexos na jurisprudéncia, no tempo e no espaco.

O art. 4° do Cédigo Civil Brasileiro parece contraditério, pois, ao
mesmo tempo em que afirma que a personalidade comega do nascimento
com vida, reconhece direitos e estados ao nascituro, os quais efetivamente
lhe sdo atribuidos através de virios de seus dispositivos. O problema do
aborto, cuja maior liberagdo tem sido defendida por grupos sociais nota-
damente feministas ¢ por alguns penalistas, deve ser acompanhado de uma
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reflexdo quanto ao direito & vida, ou melhor, quanto ao direito de nascer,
como direito privado da personalidade, o que ndo tem sido feito.

O grande desenvolvimento do instituto da responsabilidade civil que,
nos dias atuais, atinge grande relevéncia através da crescente indenizagio
de danos materiais, inclusive de danos causados a animais e do dano moral,
ainda se mostra timido quanto a indenizagdo de danos causados ao nas-
cituro.

Pelo menos no Brasil, a jurisprudéncia nega a indenizagio pela morte
de nascituro, embora reconheca que a morte de animais, por culpa extra-
contratual ou por culpa contratual, deva ser indenizada.

Deve-se também considerar ¢ grande desenvolvimento da ciéncia, atra-
vés das novas técnicas de feriilizagio “in vitro” e do congelamento de
embrides humanos, o que influi no conceito atual de nascituro. O por nés
proposto € o mesmo de RUBENS LIMONGI FRANCA (in Manual de
Direito Civil. 32 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1981, p. 123): “‘é
a pessoa que estd por nascer, j4 concebida no ventre materno”.

E importante observar que, para nds, somente se poderd falar em
“nascituro” quando houver nidagiio do ovo. Embora a vida se inicie com
a fecundagdo, é a nidagdo — momento em que a gravidez comega — que
garante a sobrevida do ovo, sua viabilidade. Assim sendo, na fecundagéo
“in vitro”, ndo se considera nascituro, isto é, a ‘‘pessoa”, o ovo assim fe-
cundado, enquanto néo for implantado no ttero da futura mée. Pelo menos
no estdgio em que a ciéncia se encontra hoje, a exigir a implantacdo no
titero materno, do ovo fecundado na proveta, como condi¢ao de seu desen-
volvimento, nascituro é um conceito que s6 existe quando hé gravidez,
seja ela resultado de fecundagdo “in anima nobili” (por inseminagdo na-
tural ou por inseminagio artificial) ou ““in vitro”. Destarte, também n&o
¢ nascituro o embriio humano congelado — conforme recente técnica
desenvolvida na Universidade de Monash, de Melbourne, Austrilia —,
que, no entante, deve ser protegido juridica e eticamente como pessoa
virtual.

No direito estrangeiro, apds estudarmos cédigos civis de diversos pai-
ses, entre os quais Franga, Itdlia, Espanha, Austria, Portugal, Suf¢a, Ar-
gentina, Chile, Peru, Coldmbia e até da China, observamos que todos eles
reconhecem certa capacidade juridica ao nascituro, desde a concepgéo, ain-
da que disponham que a personalidade comece a partir do nascimento com
vida. Especial atengio merece o Cédigo da Argentina, valiosa obra de
VELEZ SARSFIELD, que estabelece o inicio da personalidade a partir da
concepgdo, pois © nascituro tem certos direitos a partir de entap, como
se ji tivesse nascido, tornando-se irrevogavelmente adquiridos se nascer
com vida; considera expressamente o nascituro como pessoa pOr nascer,
integrando o rol dos absolutamente incapazes (art. 54, 1.%), tal como o
faz o ilustre civilista brasileiro TEIXEIRA DE FREITAS na Consolidagdo
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das Leis Civis e no Esbogo de Cddigo Civil. O Cddigo Civil chileno, por
sua vez, recoithece o direito & vida, que € incondicional, como um direito
privado (art. 75).

Conforme muito bem demonstra o eminente Professor italiano PIE-
RANGELO CATALANO — em relevante pesquisa especifica intitulada
“QOs Nascituros entre ¢ Direito Romano e o Direito Latino-americano”,
a ser publicada na Revista de Direito Civil —, “deve-se admirar o esforgo
criativo dos juristas latino-americanos empenhados tanto na interpretagio
dos cédigos hodiernos, quanto na elaboragdo de novos c6digos, ao seguir
a tradicko romana justinianéia, contrapondo-se 4 interpretacao germénica
do direito romano”, Baseia-se o ilustre Professor italiano tta analise cui-
dadosa do Cddigo Civil peruano, de 1984, notivel obra de CARLOS FER-
NANDEZ, SESSAREGO, cujo art. 1.° considera o nascituro como sujeito
de direitos para tudo quanto o favorega, consagrando, ainda em sede de
direito positivo, a tese que j4 sustentdvamos em 1983, de que somente
os direitos patrimoniais, como a doagdo e a heranga, estdo condicionados
(resolutivamente) a que nasga vivo; relembra, também, o insigne roma-
nista catalano, o Cddigo Civil paragusio, de 1985 — que no art. 31, tra-
tando da representagfo, retoma o conceito de “pessoa por nascet” —, e o
Projeto de Cédigo Civil colombiano, de 1980, que rejeita a teotia da fic-
¢do, utilizando-se do conceito de ser humano para abranger o concebido
no ventre materno (art. 35),

Ao tratarmos do inicio da vida, invocamos, como argumento filosd-
fico, a doutrina aristotélico-tomista, segundo a qual, desde a concepgéo, o
homem traz em si o germe de ser racional,

Do ponto de vista biol6gico, ndo ha divida de que a vida se inicia
com a fecundagdo do évulo pelo espermatozdide, resultando um ovo ou
zigoto. Assim o demonstram os argumentos colhidos na biologia. A vida
vidvel comega, porém, com a nidagio, quando se inicia a gravidez, Con-
forme adverte o biblogo BOTELHA LHUZIA — in prélogo do livto Dere-
cho a la Vida e Institucién Familiar, de GABRIEL DEL ESTAL (Madrid,
Eapsa, 1978) —, em li¢do lapidar, o embrido ou feto representa um ser indi-
vidualizado, com uma carga genética prépria, que nfo se confunde nem
com a do pai, nem com a da mae. Por isso, ndo é exato afirmar-se que
o embrido ou feto seja parte do corpo da mae.

Alcangando grande desenvolvimento nos dias atuais, a perinatalogia
— ramo da medicina dedicado primariamente ao feto e & crianga recém-
nascida — fez grandes conquistas em favor da saide & do normal desen-
volvimento do nascituro, através das técnicas de: amniocentese, transfusdo
de sangue na eritroblastose fetal, ultra-sonografia, etc.

Quanto & terapia médica, é possivel administrarem-se medicamentos
a fetos, seja fornecendo a droga & mde, seja dissolvendo-a no liquido
amnidtico. Mais recentemente, em 1980, em Chicago, hd noticia de nove
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cirurgias intra-uterinas, bem sucedidas, indicadas nos casos de hidrocefa-
lia e hidronefrose. Isto demonstra que a ciéncia se preocupa com o nasci-
turo — seja embrido, seja feto — como ser auténomo e independente da
mée, procurando cada vez mais possibilitar-lhe o normal desenvolvimento
tendo por objetivo o nascimento perfeito.

Examinadas as diversas correntes doutrindrias que tentam explicar a
natureza juridica do nascituro, podemos reuni-las em trés grandes grupos:
doutrina natalista {considera o infcio da personalidade a partir do nasci-
mento com vida), doutrina da personalidade condicional, impropriamente
denominada ‘“‘concepcionista” (considera que a personalidade comega com
a concepgio, sob a condigdo do nascimento com vida) ¢ doutrina verda-
deira concepcionista.

Colocamo-nos entre os adeptos da iltima, que também tem por segui-
dores: JOSE TAVARES — in Os Principios Fundamentais do Direito
Civil (Coimbra, Coimbra Editora Limitada, 1928, v. II), jurista portugués,
e 0s juristas brasileiros, TEIXEIRA DE FREITAS — in Consolidacdo das
Leis Civis (3.2 ed., Rio de Janeiro, H. Garnier Editor, 1986) e Esbogo de
Cédigo Civil (Ministério da Justica e Negdcios Interiores, Servigo de Do-
cumentagio, 1952), PONTES DE MIRANDA — in Tratado de Direito
Privado, Parte Geral, Introdugdo. Pessoas Fisicas e Juridicas (Rio de Ja-
neiro, Borsoi, 1954, tomo 1) e Tratado de Direito Privada. Parte Especial,
Direito de Familia: Direito Parental. Direito Protectivo. (Rio de Janeiro,
Editor Borsoi, 1955, tomo IX)}, R, LIMONGI FRANCA — in op. cit. —
ANACLETO DE OLIVEIRA FARIA e ANDRE FRANCO MONTORO
— in Condicdo Juridica do Nascituro no Direito Brasileiro (Sdo Paulo,
Saraiva S/A, 1953).

Segundo pensamos, o nascituro tem personalidade desde a concepgo.
Quanto 3 capacidade de direito que ndo se confunde com personalidade,
apenas certos efeitos de certos direitos, ou sejai os patrimoniais materiais,
dependem do nascimento com vida, como o direito de receber doagdo e
de receber heranga (legitima e testamentdria). Os direitos absolutos da
personalidade, como o direito & vida, o direito & integridade fisica e & sad-
de, independem do nascimento com vida. O direito a alimentos, intima-
mente ligado ao direito & vida, independe do nascimento e, ao contrério, a
ele objetiva, conforme j4 se vé inquestionavelmente nos seguintes textos do
Digesto: D. 37, 9, 1, 15, D. 37, 9,5 e D. 37, 9,6. A mesma dependéncia
se verifica quanto ao direito & curatela e & representagdo. O nascituro €
titular desses direitos, desde a concepgdo e independentemente do nasci-
mento com vida.

Ainda que possa haver discordincia quanto ao infcio da vida, do
ponto de vista filoséfico e religioso, pode-se prescindir de tais argumentos
para afirmar que, biologicamente, ndo hd divida de que a vida comega
com a fecundagdo, e a vida vidvel, com a gravidez, que se inicia com a
nidagdo.

Juridicamente também n3o ha como negar-se personalidade ao nas-
cituro, o qual, em todas as legislagdes dos povos cultos, goza de certa
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capacidade juridica de direito e de “status”, ambos elementos da perso-
nalidade, nem sempre dependentes do nascimento com vida.

A protecdo ao direito & vida do nascituro, através da incriminagao
do aborto, também é uma constante na legislagdo estrangeira com poucas
excegOes. Se hd outros interesses protegidos na incriminagio do aborto,
como o interesse da estirpe e interesses demogrificos do Estado, na ver-
dade o bem juridico tutelado &, primordialmente, o direito 3 vida, con-
forme o reconhecem os autores, entre os quais se incluem VINCENZO
LANZA — “Sull’oggetto del delitto di aborto e sul concetto di persona
nel diritto penale” (in Rivista di Diritto e Procedura Pencli. Milano, 1918,
pp. 211-15) ¢ EDUARDO NOVOA ALDUNATE — in “El Comienzo de
la Existencia Humana y Proteccién Jurfdica” (Facultad de Ciencias Juri-
dicas, Politicas y Sociales. Universidad Catélica de Chile. Memoria, n.° 46.
Santiago de Chile. Editorial Juridica de Chile, 1969).

I1. O nascituro no Cddigo Civil Brasileiro

A despeito da redagdo aparentemente contraditéria do art. 4.° do
Cddigo Civil, que, estabelecendo o inicio da personalidade civil a partir
do nascimento com vida, concede direitos e n3o expectativas de direitos
ao nasciture, & possivel concilid-lo consigo mesmo e com todo o sistema
agasathado pelo Codigo, que reconhece direitos e estados ao concebido,
desde a concepgdo — nem sempre dependentes do nascimento com vida
—, em harmonia com os diplomas legais de outros ramos do direito.

Utilizando-nos dos métodos 1égico e sistematico de hermenéutica, en-
tendemos que o art. 4.° em tela consagra a teoria concepcionista e nio a
teoria natalista, conforme tem sido erroncamente defendido pela maioria
dos autores.

O nascituro € pessoa desde a concepgdo. Nem todos os direitos e
estados a ele atribuidos dependem do nascimento com vida, como, por
exemplo: o estado de filho (art. 458 CC), de filho legitimo (arts. 337 e
338 CQ), de filho reconhecido (art. 353 CC), o direito & curatela (arts.
458 ¢ 462 CC) e A represeniagio (art. 462, caput, combinado com os
arts. 384, V, e 385, todos do Cédigo Civil), o direito 2 vida, ao qual se
relaciona o direito a alimentos, o direito A integridade fisica (lato sensu),
este dltimo direito da persoralidade no qual se¢ compreendem o direito 3

-

integridade fisica stricto sensu e 3 satde — direitos absolutos.

A personalidade — que néio se confunde com capacidade — ndo &
condicional. Apenas certos efeitos de certos direitos, isto é, os direitos
patrimoniais materiais, como a heranca e a adociio, dependem do nasci-
mento com vida. A plenitude da eficicia desses direitos fica resolutiva-
mente condicionada ap nascimento sem vida. QO nascimento com vida,
enunciado positivo de condigiio suspensiva, deve entender-se, ao reverso,
como enunciado negativo de uma condigdo resolutiva, isto €, o nascimento
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sem vida, porque a segunda parte do art. 4.° do Cédigo Civil bem como
outros de seus dispositivos reconhecem direitos (ndo expectativas de direi-
tos) e estados ao nascituro ndo do nascimento com vida, mas desde a
concepgdo.

O nascimento com vida aperfeigoa o direito que dele dependa, dando-
lhe integral eficécia, na qual se inclui sua transmissibilidade. Porém, a
posse dos bens herdados ou doados ao nascituro pode ser exercida, por
seu representante legal, desde a concepgdo, legitimando-o a perceber as
rendas e os frutos, na qualidade de titular de direitos subordinado & con-
dicio resolutiva. Fundamentam nosso entendimento os arts. 119, 1.186,
1572, 1.778, todos do Cédigo Civil e os arts. 877 ¢ 878 do Cddigo de
Processo Civil brasileiro.

A tomada de posi¢do de que o nascituro é pessoa importa reconhecet-
the outros direitos, além dos que expressamente lhe sdo conferidos pelo
Cédigo Civil, uma vez que se afastam na espécie, por inaplicdvel a regra
de hermenéutica “excepciones sunt strictissimae interpretationis”™. Reitera
nosso modo de ver quanto i ndio-taxatividade dos direitos reconhecidos
ao concebido, pelo Cédigo, outro postulado de hermenéutica, no sentido
de que a enunciagio taxativa é indicada expressamente pelas palavras s6,
somente, apenas € outras similares, inexistentes no texto do art. 4.° que,
ao contrario, refere-se genericamente a “direitos do nascituro™.

Entre os direitos que também podem ser a ele atribuidos incluem-se,
por exemplo: diteito de ser beneficidrio de estipulagao a favor de terceiro
(art. 1.098 CC), direito de ser beneficidrio de seguro de vida (art. 1.474,
combinado com o art. 1.169, ambos do Cddigo Civil), direito a alimentos
(arts. 396 a 405 do Cédigo Civil), direito & vida (art. 1.537 CC), direito
3 integridade fisica (stricto semsu) e a saide (art. 1.538 CC).

Assim sendo, propomos que o Projetc de Cédigo Civil brasileiro, bem
como a legislagio constituenda, em geral, adotem a orientagio do Esbogo
de TEIXEIRA DE FREITAS, estabelecendo que a personalidade se inicie
com a concepgdo, € O nascituro seja expressamente considerado como su-
jeito de direito. Somente certos atributos de sua capacidade juridica, nota-
damente a aquisicdo de direitos patrimoniais materiais, como a doago e
heranga, ficariam resolutivamente condicionados ao nascimento com vida.

Quanto a responsabilidade civil por dano causado ac nascituro, enten-
demos ser indenizdvel a morte do conceptus porque ele é pessoa, desde a
concepglo, apesar da redagdo defeituosa do art. 4.° do Cédigo Civil, que
deve ser interpretado de acordo com todo o sistema por ele agasalhado e
nao isoladamente. Ndo hd razdo aceitdvel para ndo se indenizar a morte do
concepius conforme orientacdo dos poucos acérddos brasileiros que tratam
da questdio. Nem o mencionado art. 4.° autoriza tal entendimento.

Segundo pensamos, o fundamento legal para a indenizagdo civil pela
morte do nascituro é 0 mesmo para a do j4 nascido. Na responsabilidade civil
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extracontratual ou aquiliana, os fundamentos legais séo os arts, 159, CC,
1.537, CC e a Stimula 491 do Supremo Tribunal Federal, que assim se
enuncia: “E indenizdvel o acidente que cause a morte de filho menor, ainda
que ndo exer¢a trabalho remunerado”. Tratando-se de culpa contratual,
como no contrato de transporte, por exemplo, fundamento da responsabili-
dade civil € o préprio contrato que acarreta a presungiio de culpa, pelo
transportador. Nesse sentido é o art. 17 do Decreto n° 2.681, de 7 de
dezembro de 1912, que regula a responsabilidade civil das estradas de ferro
€ que a jurisprudéncia brasileira estendeu a todo tipo de transporte oneroso
como o bonde, o 6nibus, o tixi ¢ a barca.

Mesmo se s¢ prescinda do inquestiondvel argumento de que o
nascituro ¢ pessoa, desde a concepgdo, a obrigagio de reparar o dano que
lhe causa a morte fundamenta-se no instituto da responsabilidade civil, O
dano € moral e sua reparagdo — que visa a uma compensagio € nio a um
ressarcimento — faz-se pelos mesmos critérios que norteiam a indenizagfio
pela morte de filho menor.

1I1.  Direito Constituendo
A} O nascituro no Projeto de Cddige Civil Brasileiro

O Anteprojeto de Cddigo Civil, de 1972, no art. 3.°, agasalhava dis-
positivo idéntico ao do art. 4.° do vigente Cédigo Civil (“A personalidade
civil do homem comeca do nascimento com vida, mas a lei poe a salvo
desde a concepgdo os direitos do nasciture™). :

O Projeto de Cédigo Civil — Projeto de Lei n.° 634, de 1975, publi-
cado no Didrio do Congresse Nacional, de 17 de maio de 1984, suplemento
a0 n.° 47 — aprovado pela Cimara dos Deputados ¢ ora em tramitagio no
Senado Federal — traz significativa inovagdo ao suprimir do texto anterior
a expressdo “desde a concepgdo”:

“A personalidade civil do homem comega do nascimento com
vida, mas a lei pde a salvo os direitos do nascituro.”

Justifica o preclaro autor da Parte Geral do Projeto, Ministro MOREI-
RA ALVES, em sua obra A Parte Geral do Projeto do Cddigo Civil Brasi-
leiro (Saraiva, 1986, p. 86):

“Do art. 3.° (atual 2.°), suprimiram-se as palavras “desde a
concepgao”, para atender-se & objegao de que essa restrigio entra-
ria em choque com os arts. 2.007, 1, e 2.008 (atuais 1,987, I ¢
1.988) do Anteprojeto, os quais — como ocorre com o Cédigo

vigente (art. 1.718) — admitem & sucessdo os filhos ainda nio
concebidos (nondum concepti).
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Em que pese ao grande respeito que devotamos ao insigne autor da
Parte Geral do Cddigo Civil Brasileiro, entendemos que a objegao a que
pretende atender ndo pode ser acolhida, pois o nascituro, ou conceptus, nio
se assemelha nem se identifica com o nondum concepius ou concepturus
entre nds denominado “prole eventual”. O nascituro j4 é pessoa, desde a
concepedo, no ventre materno, sem necessidade de valer-se da ficgdo, o
que ndo ocorre com a prole eventual, pessoa ainda ndo concebida e que,
eventualmente, poderd até nunca sé-lo. Ao introduzir-se no Projeto conceito
genérico de nascituro para abranger tanto o concebido, que ¢ pessoa por
nascer, como a pessoa futura ou ndo concebida (e que, eventualmente, nunca
o serd), equiparam-se dois conceitos que nao se equivalem no plano bioldgico,
nem ne plano juridico. Se ha semelhanga é entre pessoa nascida e pessoa con-
cebida, conforme se vé na codificagdo latino-americana e na prépria tradigao
brasileira, desde as Ordenagdes Afonsinas (Livro 3.°, Titulo XVIII, § 7.9,
Consolidacdo das Leis Civis de TEIXEIRA DE FREITAS (art. 1.%), Esbogo
(art. 53 a 61 ¢ 221 a 227) do mesmo autor, Projete de FELICIO DOS
SANTOS (art. 77, § 1.°); Projeto Primitivo (arts. 2.° ¢ 5.°) ¢ Projeto Revisto
(art. 4.%), ambos de CLOVIS BEVILAQUA.

Embora o digno autor da Parte Geral do Projeto pretenda nido incidir
na critica retromencionada, é de se salientar que o Projeto continua a fazer
distingdo entre “‘pessoa existente”, “pessoa concebida” e “prole eventual”,
pois, enquanto o caput do art. 1.821 legitima a suceder as pessoas existentes
ou jd concebidas no momento da abertura da sucessdo, o inciso I do
art. 1.822 dispde que podem, ainda, ser chamados a suceder *“os filhos, ainda
nédo concebidos”, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas
ao abrir-se a sucessdo ”’; continua, assim, agasalhando distingdo entre “pessoa
existente”, “pessoa concebida” e “pessoa ndo concebida” {ou “prole even-
tual”’), o que demonstra que os dois dltimos conceitos ndo se podem fundir

em um Unico e genérico de ‘“nascituro™, conforme entendemos.

Aplaudimos a observagdo do Professor Ordinario de Direito Romano
da Universidade de Roma, PIERANGELQO CATALANO (op. cit), no
sentido de que o Projeto, ao pretender assemelhar “‘nascituro™ e “prole
eventual”, encontra suas raizes nio declaradas nas teorias pandectistas da
ficglo e direitos sem sujeito. Como conseqiiéncia, teremos de interpretar
taxativamente o texto legal, s6 cabendo aos nascituros os direitos que expres-
samente lhes forem consagrados, semelhantemente ao que ocorre com outras
codificacdes influenciadas pelos pandectistas e ao contrério do que propuse-
mos, & luz do texto hoje vigente e na esteira do entendimento de outros auto-
res, entre 0s quais o Magnifico Reitor da Universidad Externado de Bogota,
Professor FERNANDO HINESTROSA, ex-Ministro da Justica da Col6mbia
(in Studi Sassaresi, 1970/80, p. 436), a propdsito da possibilidade de se
admitir a adogio de nascituro, no dmbito de aplicagio do Cddigo Civil de
ANDRES BELLQ, ainda que ndo prevista em lei.
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Quanto aos direitos expressamente reconhecidos ao nascituro, em cotejo
com as disposigBes hoje vigentes, é de se lamentar que o Projeto tenha supri-
mido a adogdo de nascituro que, ao contrario do que sustentam alguns, €
de grande importancia quando se encontrar na situagdo irregular descrita
pelo inciso I, item b, do art. 2.° do Cédigo de Menores (Lei n.* 6.697, de
10-10-1979): isto &, privado de condigdes essenciais a sua subsisténcia ¢
satide por manifesta impossibilidade dos pais ou responsédvel para prové-las.

Com efeito, o direito de subsisténcia (incluindo-se alimentos e adequada
assisténeia médica pré-natal) lhe é concedido para que nasca vive — como
ji reconhecido por ULPTANO in D. 37, 9, 1, 15 — e poderd ser conse-
qiiéncia da adogdo, como obrigagio do adotante.

Contempla o projeto o direito de receber doacao (art, 542); atribui o
estado de filho legitimo ao concebido na constdncia do casamento; estabele-
ce o reconhecimento de nascituros (art. 1.623, paragrafo Unico); o art.
1.803, caput, estatui que serd dado curador ao nascituro, se o pai falecer
estando a mulher grdvida ¢ nao tendo o pétrio poder; se a mulher estiver
interdita, seu curador serd o do nascituro {pardgrafo tnico).

No Livro V, Direito das Sucessdes, consagra inovagdo de primordial
importincia, a preencher lacuna no ordenamento, que ¢ a outorga de
capacidade sucesséria ao conceptus, dentro da vocagiio hereditdria, pois o
Cédigo vigente a admite de modo expresso, unicamente dentro da sucessao
testamentéria, conforme art. 1.718, embora a doutrina a reconhega também
quanto i sucessdo legitima. A prole eventual s6 pode adquirir por testa-
mento, estabelecendo o projeto o prazo de dois anos, apés a abertura da
sucessdo, para que seja concebido o herdeiro esperado (art. 1.823, § 4.9,
inovando em relagdo ao Cédigo vigente, que ndo estabelece prazo algum.

Nio hi mais dispositivos que contemplem expressamente direitos ao
nascituro, cabendo & doutrina e & jurisprudéncia analisar s¢, diante da reda-
¢do do art. 3.° do Projeto — que esperamos ndo prevaleca —, serd possivel
interpretagdo meramente exemplificativa e ndo tdo-somente taxativa, ¢onfor-
me parece sugerir.

B) Anteprojeto de Constituicdo Federal do Brasil

1. A Assembléia Nacional Constituinte, instalada no ano de 1987, através
da Comissae da Scberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher
— Subcomissdo dos Direitos e Garantias Individuais —, assim consignou
no anteprojeto:

“Art. (...) SHo direitos ¢ garantias individuais:

I — a vida, desde a sua concepgiio até a morte natural, nos
termos da lei;”
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2. No Parecer ¢ Substitutivo da mesma Comissiio, no Titulo I (“Dos Di-
reitos e Liberdades Fundamentais™), Capitulo I (“Dos Direitos Individuais’”),
o art. 3.°, inciso I, consagra:

“Art, 3.° — Séo direitos e liberdades individuais invioldveis:
I — a vida, a existéncia digna e a integridade fisica ¢ mental:

a) adquire-se a condi¢io de sujeito de dircitos pelo nasci-
mento com vida;

b) a vida intra-uterina, inseparédvel do corpo que a concebeu
ou a recebeu, ¢ responsabilidade da mulher, comporta expectativa
de direitos ¢ serd protegida por lei;”

3. No Anteprojeto da mesma Comissdo a matéria estd assim regulada:

“Art. 3.° — Sdo direitos e liberdades individuais invioldveis:

| — A VIDA, A EXISTENCIA DIGNA E A INTEGRIDA-
DE FISICA E MENTAL:

a) adquire-se a condigfio de sujeito de direitos pelo nasci-
mento com vida; "

4. Tal dispositivo — que representa lamentavel, inexplicdvel e inaceitavel
retrocessa, dafa venia — fulmina o nascituro como sujeito de direitos,
rompendo com a secular tradigdo romanistica justinianéia que consagra a
paridade do nascituro com o nascido, como regra geral, sendo as excegdes
aplicdveis a algumas partes do direito, anotando-se que nio constitui ficgdo,
mas sim constatacio de uma realidade, conforme JULIANO in Digesto 1,5,
26, inteiramente aplaudido por TEIXEIRA DE FREITAS, na nota 221 do
Esboco de Cddigo Civil, repelindo critica de SAVIGNY. Contrapoe-se,
destarte, também & tendéncia louvdvel das legislagdes da América Latina,
no sentido de se ampliarem os direitos do nascituro e nio de restringi-los,
muito menos de reduzi-los ao nada juridico. E de s¢ ressalvar que nenhum
dos Projetos de Cédigo Civil, desde TEIXEIRA DE FREITAS, até o projeto
atual, pretendeu tal redugdo, que oscilaram entre atribuir personalidade
condicional ou incondicional ao nascituro, mas sempre reconhecendo direi-
10s em maior ou menor extensio,

Se prevalecer a norma em tela, o que esperamos nio acontega, possi-
velmente serdo taxados de inconstitucionais quaisquer dispositivos que
reconhegam direitos ao nascituro, no plano civil e nos demais ramos do
direito, valendo lembrar que o préprio direito & vida — direito primordial
do nascituro — protegido com relevéncia pela incriminagdo do aborto, como
regra, ndo poderd ser invocado em seu favor,

Aguardamos, pois, que uma maior reflexdo possa orientar nossos cons-
tituintes para que, se o inicio da personalidade for objeto de texto constitu-
cional — o que n@o ocorre no projeto do Deputado Bernardo Cabral que
segue, destarte, a tradigio brasileira —, seja ela fixada na concepgdo e ndo
no nascimento com vida.
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I — O sistema processual civil brasileiro

1. Herdando de Portugal as normas processuais contidas nas Orde-
nagdes Filipinas de 1603 e em algumas leis extravagantes posteriores, o
Brasil editou seu primeiro cédigo de processo, para as causas comerciais,
pelo Regulamento 737, de 1850, notdvel sob o ponto de vista da técnica
processual, especialmente no tocante & economia e & simplicidade das for-
mas. Em 1890, o governo republicano estendeu &s causas civeis, em geral, as
regras do Regulamento 737, pelo Regulamento 763,

Com a Constituicao de 1891, consagrou-se, a par da dualidade de jus-
ticas — justiga federal e justigas estaduais —, a dualidade da competéncia
para legislar sobre processo, distribuida entre a Unido Federal e os diversos
Estados. Assim, de 1898 a 1934, ao lado da legislagdo federal de processo,
foram promulgados os cddigos estaduais de processo civil, destacando-se
entre eles os da Bahia e de Sao Paulo, por refletirem ¢ espirito renovador e
o pensamento cientifico que animava a doutrina processual alema ¢ italiana.

A Constituicdo de 1934 concentrou novamente na Unido a compe-
téncia para legislar em matéria de processo, sendo essa regra mantida nas
ConstituigSes posteriores, até hoje.

Servindo-se dos paradigmas dos cddigos da Austria, Alemanha € Por-
tugal, e adotando o principio da oralidade, tal como caracterizado por
Chiovenda — apesar de algumas concessbes & tradigdo, notadamente quan-
to ao sistema de recursos e & multiplicidade de procedimentos especiais —,
o anteprojeto de Pedro Batista Martins transformou-se no cédigo de proces-
so civil unitdrio de 1939, que permaneceria em vigor até 1973.

A partir do cédigo de 1939, a doutrina processual civil, que sempre
havia desfrutado do interesse dos estudiosos brasileiros, foi energicamente
impulsionada, elevando-se a nivel de verdadeira ciéncia, edificada em tormo
de rigorosos pressupostos metodoldgicos; ¢ a permanéncia de Enrico Tullio
Liebman em S@io Paulo, de 1940 a 1946, contribuiu sobremaneira para o
movimento cientifico do processo, Afloraram, assim, & apreciagdo crifica
da doutrina os defeitos técnicos do c6digo de 1939, que havia sido em gran-
de parte modificado por leis posteriores, seja de cardter complementar,
seja de cardter modificativo, acabando por exigir a reformulagdo da legisla-
¢do processual, com a preparacio de novas codificagGes.

Foi entdo apresentado o Anteprojeto Alfredo Buzaid, que, depois de
revisto, foi submetido ao Congresso Nacional e afinal aprovado, com diver-
sas emendas, transformando-se no vigente cédigo de 1973,

A sistemitica adotada pelo cédigo ajusta-se & moderna doutrina proces-
sual européia, sendo apurada e atualizada a técnica por ele introduzida.
Trata-se, sem duvida alguma, de um dos melhores cédigos processuais da
atualidade.
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2. O modelo processual brasileivo liga-se a certos principios tradi-
cionalmente incorporados & cultura da nagSo, E mesmo as inovagdes, intro-
duzidas pelo Cédigo de Processo Civil, conquanto significativas, acabaram
preservando as vigas mestras do sistema processual anterior: a unidade de
jurisdicdo, afastado o sistema do contencioso administrativo; o juiz mono-
crético de primeiro grau; o processo civil condicionado & iniciativa de parte
€ 0 respeito & congruéncia entre o pedido e a sentenga; a tipicidade dos atos
processuais, que transparece no principio da legalidade das formas, tem-
perado pelo de sua instrumentalidade; a preocupagdo com os postulados es-
senciais do processo oral (imediagic, concentragdo, identidade fisica do
juiz); o duplo grau de jurisdigio, a igualdade das partes, a participagio pelo
contraditério; a atividade do juiz, balizada pela necesséria observancia das
normas do procedimento (as formas como garantia de justiga, pelo devido
processo legal), mas deixando amplo espago aos poderes do juiz na ativi-
dade instrutéria; o julgamento legal e néo da eqiiidade. Tudo banhado pelos
principios e pelas normas constitucionais, a cuja luz as regras do processo
530 lidas ¢ interpretadas.

3. Todavia, é preciso reconhecer um grande descompasso entre a
doutrina e a legislagdo, de um lado, e a pratica judicidria, do outro. Ao
extraordindrio progresso cientifico da disciplina ndo correspondeu o aper-
feigoamento do aparelho judicidrio e da administragdo da justica. A sobre-
carga dos tribunais, a morosidade dos processos, seu custo, a burocratiza-
¢do da justica, certa complicagio procedimental; a mentalidade do juiz, que
deixa de fazer uso dos poderes que o cddigo lhe atribui; a falta de infor-
magdo e de orientagdo para os detentores dos interesses em conflito; as
deficiéncias do patrocinio gratuito, tudo leva & insuperdvel obstrugio das
vias de acesso a justica, e ao distanciamento cada vez maior entre o Judi-
cidrio ¢ seus usudrios. O que nao acarreta apenas o descrédito na magis-
tratura € nos demais operadores do direito, mas tem como preocupante
conseqiifneia a de incentivar a litigiosidade latente, que freqiientemente
explode em conflitos sociais, ou de buscar vias alternativas violentas ou de
qualquer modo inadequadas (desde a justica de m#o prépria, passando por
intermediacGes arbitrdrias ¢ de prepoténcia, para chegar aos “justiceiros®™),

Acresga-sc a tudo isso que 0s esquemas processuais tradicionais, ainda
que satisfatérios para acudir a um sistema capitalista e burgués, que ante-
punha face a face os cldssicos detentores de interesses individuais, seriam
de qualquer modo inadequados para a solugdo dos conflitos emergentes em
uma sociedade de massa, em que despontam interesses metaindividuais (os
denominados “interesses difusos™) e interesses economicamente menores,
mas que se multiplicam numa estrutura de intensa interacdo social (as deno-
minadas “pequenas causas”). E teretnos, a completar o quadro angustiante
de uma justica lenta, cara, complicada, burocratizada e inacessivel até
para os conflitos tradicionais, a pincelada dramidtica da falta de resposta
processual para os conflitos, prdprios de uma sociedade de massa.
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E evidente, nesse enfoque, a nova visdo que demanda a questdo da
autocomposicdo, da heterocomposi¢io e do processo (!). Quanto 2 auto-
composicao, a submissao e a rendncia ndo sdo espontaneas, se ocasionadas
pela inacessibilidade da justica. E a heterocomposigao s6 tem credibilidade
quando conduzida por pessoas qualificadas, que apliquem a solugéo de liti-
gios critérios eqiiitativos. Nao se pode falar em ‘“equivalentes jurisdicio-
nais” (*) diante de situagdes de fato, que 56 aparentemente solucionam as
controvérsias, estimulando em contrapartida a litigiosidade social.

4. Mas se a ciéncia processual, conquanto plenamente amadurecida,
nio fora capaz de moldar um processo que efetivamente servisse 3 atuagio
do direito material, tornava-se evidente a exigéncia de uma postura reno-
vada por parte do processualista. O método técnico-cientifico, oriundo da
Alemanha ¢ da Itdlia e implantado no Brasil desde os anos 40, j4 havia
levado 2 edificagdo de um sistema processual de rigorosa coeréncia interna,
a construgdo de suas categorias dogmaticas, & elevagdo destas a principios
gerais. Conquistada a maturidade cientifica de sua disciplina, era preciso
que o processualista se voltasse em outra dire¢do. Assim se fez e, aproxi-
madamente a partir dos anos setenta, o processo brasileiro tomou novos
rumos: primeiro, os estudos constitucionais, em que as atengdes se volta-
ram para o lado juridico-constitucional, como resultante das forcas poli-
ticas e sociais de determinado momento histérico; com isso, a transforma-
¢do do processo, de instrumento meramente técnico, em instrumento ético
de atuagfio da justica e de garantia da liberdade; a partir desta visdo exter-
na, a percep¢ao da necessidade da plena e total aderéncia do sistema proces-
sual & realidade sécio-juridica a que se destina, cumptindo sua primordial
vocagdo, que € a de servir de instrumento & efetiva realizacdo dos direitos
materiais; e, para isso, a visdo da técnica processual como instrumento diti-
gido & predisposigdo dos meios destinados aos diversos escopos processuais.
E assim foi que, sem descurar o cientificismo do processo, os novos proces-
sualistas brasileiros deslocaram o eixo de suas preocupagBes para outros
enfogues e posturas, rumo ao instrumentalismo substancial do processo e
a efetividade da justia, quando todo o sistema processual passa a ser visto
como instrumento para atingir os escopos juridicos, sociais e politicos da
jurisdigﬁo e a técnica processual, como meio para a obtengdo de cada um
deles (%).

(1} V. & classica colocagdo de ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Proceso, auto-
composicion y autodefensa, ed. Textos Universitarios UNAM, 1970, Caps. II, III e IV.

{2y CARNELUTTI (Istituzioni del Processo Civile Italiano, 5* ed., Roma, Foro
it., 1865, I, pp. 60 e ss.) utilizou a expressaio “equlvalentes do processo civil” — e nio
da jurisdicio — dada sua colocacfo em torno da funcio processual (pp. 5 e 8s.),

(3) Podemos citar, entre os que se alinham na postura que funde as duas teh-
déncias processusis — o pensamento e o método técnico-cientifico com o sociold-
gico — Calmon de Passos, na Bahia; Galeno lLacerdas, no Rio Grande do Sul:
Barbosa Moreirs, no Rilo de Janeiro; e, em 880 Paulo, CAndido Dinamarco, Kazuo
Watanabe e a autors.
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5. A resposta do processualista brasileiro ao desafio criado pela crise
da justica civil desenvolveu-se em duas grandes vertentes: a jurisdicional
¢ a extrajudicial,

Utilizando terminologia que, embora qualificada como “ndo entusias-
mante” (*), € hoje tranqiiilamente aceita por sociélogos e antropélogos (%)
¢ adotada pelos juristas (*), pode-se falar em “deformalizagdo” das con-
trovérsias.

Todavia, o termo hd de ser utilizado em duas distintas acepgGes: de
um lado, a deformalizaggo do préprio processo, utilizando-se a técnica pro-
cessual em busca de um processo mais simples, rdpido, econdmico, de aces-
so facil e direto, apto a solucionar com eficiéncia tipos particulares de con-
flitos de interesses. De outro lado, a deformalizagio das controvérsias, bus-
cando para elas, de acordo com sua natureza, equivalentes jurisdicionais (7)
como vias alternativas ao processo, capazes de evitd-lo, para solucioné-las
mediante instrumentos institucionalizados de mediagio. A deformalizacio
do processo insere-se, portanto, no fildo jurisdicional, enquanto a deforma-
lizagdo das controvérsias utiliza-se de meios extrajudiciais.

Nesse enfoque, e nas duas diversas acepgdes, utilizaremos o termo “de-
formalizagao™.

Claro € que o esquema da deformalizagdo do processo e das contro-
vérsias ndo esgota toda a matéria objeto das preocupagles dos processua-
listas, ligada ao tema mais abrangente do acesso & justi¢a (*), em suas diver-
sas facetas: desde as amplas questOes da assisténcia judicidria, da igualdade
de armas, da legitimagdo para agir, até pontos especificos, como a tutela

(4) DENTI, “I procedimenti non giudiziali di conciliazione come istituzioni
alternative”, in: Riyv. Dir. Proc,, n. 35, 1980, p. 421, aplicando a qualificagdo indi-
cada no texto & terminologia “deformalizacfo” e “delegalizacio” (entendendo-se,
por esta, a utilizacio do juizo de eqiiidade em substituigio ao de direito).

(5) Sobre a terminologia, em chave sociolégica, v. GALANTER, Legaiity and
its discontents: a prelimingry assestment of current theories of Legalization and
Delegalization, in: “Alternative Rechtsformen und Alternativen zum Recht”, na
coletnea Jahrubuch flir Rechitssoziologie und Rechtstheorie, Opladen; 1980, vol,

.

VI, p. 27. .

(8) DENTI, “I procedimenti”, cit. pp. 421 e s3. V. também DENTI-VIGORITI,
“Le rdle de la conciliation comme moyen d'éviter le pracés”, Relatéria geral apre-
sentade ao VII Congresso Intern. Dir. Proe., Wiirgburg, 1983, in: Effektiver
Rechtsschutz und Verjassungsmissige Ordnung, Habscheid, Bilelfeld, 1983, pp.
364 e ss.

(7) Aqui se trata de verdadeiros “equivelentes”: ver retro, n. 3, in fine.

(8) Ver, sobre a questiio, a monumental obra, em sels volumes, coordensda por
CAPPELLETTI, Access io Justice, Milfo, Giuffré, 1978,
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jurisdicional dos interesses difusos, & que o Brasil deu recente solugdo (),
. instituindo ag¢Ges coletivas, ou ideoldgicas ('°), para sua defesa.

1l — Deformaliza¢do do processo e {écnica processual

6. Na verdade, nio é nova, no Brasil, a tendéncia no sentido da uti-
lizagdo da técnica processual para a deformalizagfo de certos processos,
com 0 objetivo de adaptd-los 4 realidade sécio-juridica englobada em deter-
minadas controvérsias,

Exemplo eloqiiente dessa preocupagio ¢ dessa tendéncia foi a insti-
tuicdo de um processo especial para as causas trabalhistas, de competéncia
de tribunais federais especializados pela matéria.

A Justica do Trabalho, fruto da Revolugio de 1930, foi instituida pela
Lei Fundamental de 1934, mas s6 se tornou parte integrante do Poder Ju-
dicidrio na Constitui¢do de 1946. E o processo do trabalho veio romper
com os esquemas tradicionais do processo civil, rigorosamente dispositivo,
abrindo caminho para a socializagiio do processo, por forga da atribuigdo
de poderes de dire¢do e controle mais amplos ao juiz, da adogio de uma
concreta igualdade das partes (desde o acesso a justiga até a paridade de
armas dos litigantes, implementada pelo juiz) ¢ do esfor¢o em busca da con-
ciliagdo, num exemplo marcante de transformagdo do processo rumeo a um
grau mais elevado de deformalizagio, democratizagdo e publicizagao.

Pode-se dizer que o processo trabalhista brasileiro ¢ permeado pela
celeridade (concentragdo de atos, simplificagdo das formas e limitagdo dos
recursos, até mesmo com a instituicio da instfncia Ginica em certos casos);
pela economia (méximo de rendimento com o minimo de esfor¢o); pela
eficdcia (justica real, corrigindo as desigualdades substanciais). Um alto
grau de oralidade (com os seus coroldrios: a imediagdo, a concentragio e a
irrecorribilidade das interlocutérias), a aplicagdo da eqiiidade (com a exten-
530 e a revisdo das sentengas, préprias do juizo determinativo), o tecnicismo
e a especializagdo, a possibilidade de julgamento extra petita (reintegragio
do funciondrio estdvel), o foro de eleigio para a parte mais fraca, a conci-
liacdo, os efeitos da revelia e tantos outros principios que tendem, cada vez
mais acentuadamente, a ser transpostos para o processe comum (M.

7. E certo que o Cddigo de Processo Civil vigente, afeicoado 4 boa
técnica processual, marcou um expressivo passo no caminho da instrumen-

(9 Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1885.

(10) A expressio “parte ideolégica” é de CAPPELLETTI: “Formazioni sociali
e interessi di gruppo davanti alla giustizia civile”, in: Riv. Dir. Proc., n. 30, 1975,
DPp. 393/394, nota 2. Ver também, de ADA PELLEGRINI GRINOVER, “Acfes cole-
tivas para a tutela do ambiente e dos consumidores”, in Adv. — Advocacia Dind-
mica, Selecbes Juridicas, setembro de 1986, pp. 3 e ss.

(11) Ver, da A., “Processo trabalhista e procesgso comum”, em O Processo em
sua Unidade, Rio de Janeiro, Forense, 1884, pp. 122 e 85, em que se preconiza que
muitas das inovacdes do processo trabalhista, com a necessdria transformaciio
da mentalidade do julz, sejam adotadas, no processc comum, para certos tipos
de causas.
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talidade das formas, da simplificacdo dos titos, da ampliagdo dos podetes
do juiz, da abreviacdo do procedimento {com a possibilidade de um julga-
mento antecipado de mérito, quando ndo existirem provas a serem produzi-
das em audiéncia e em caso de revelia), da lealdade das partes, de certos
postulados da oralidade (imediagdo, concentragdo, identidade fisica do juiz).
Mas ndo € menos certo que ficou preso a certas posi¢bes tradicionais, como
a adogdo de procedimentos rigidos, marcados em suas fases pela preclusio,
com a conseqiiéncia da recorribilidade das decisGes interlocutdrias; ao pre-
dominio da forma escrita no procedimento ordindrio, salvo para a audién-
cia; a um ntimero ainda elevado de procedimentos especiais; 2 proibicdo do
fus novorum, com raras excecdes, na apelagdo. E algumas importantes ino-
vagdes ndo tiveram fortuna na prética.

Assim, a tentativa de conciliacio endoprocessual, obrigatéria para as
causas que versem sobre direitos patrimoniais de caréter privado e para os
litigios relativos a familia, nos casos e para os fins em que a lei consente a
transagdo, tem mostrado escassos resultados, talvez pelo momento procedi-
mental em que é realizada (a audiéncia de instrugfio e julgamento, a que as
partesA jd chegam com o &nimo exacerbado pelas atividades postulatd-
rias) (*4).

Também o ritc sumarissimo, mais simplificado e totalmente oral, pre-
visto para certas causas em razdo do valor (até aproximadamente US$ 1.000)
ou, independentemente do valor, em razdo da matéria (reparagio de danos
causados em acidentes de veiculos, cobranca de despesas de condominio
e de honorarios de profissionais liberais, demandas sobre posse ou dominio
de coisas méveis e semoventes, ressarcimento por danos em prédio urbano
ou ridstico, etc.), ndo tem alcangado os resultados que dele se esperavam,
talvez por ter sido confiado aos mesmos juizes que processam ¢ julgam as
causas pelo rito ordindrio.

8. Por isso, com o intuito de oferecer sugestes para agilizar a justica
civil, o Ministro da Justica constituiu Comissao que ofereceu, em dezembro
de 1985, proposta de reforma do Cédigo de Processo Civil (*%), cujas su-
gestdes mais significativas sfo as seguintes:

-— A antecipagfo da tentativa de conciliacdo para momenio
anterior & audiéncia de instrug@o, no procedimento ordinério.

(12) Resultados surpreendentes tém sido obtidos pela antecipagio da; tentativa
de conciliage para momento imediatamente sucessivo & citacio: v. EVANDRO
A, CIMINQ, “Como obter desfecho mais réapldo nas agdes”, in: O Estado de Sdo
Paulo, de 30-12-79, relatando a inovagdo consistente em designar audiéncia prévia
de conciliagéo, dentro de 20 dias a partir de citagdo e durahie o prazo hara a
resposta. Obteve, assim, 0 magistrado paulista 80% de acordos, no segundo semes-
tre de 1879, perante a 2¢ Vara Distrital do Jabagquara.

{13) A Comiss@o foi composta por Luls Antonio de Andrade, J.J. Calmon de Passos,
Kazuo Watanabe, Joaguim Correis de Carvalho Jr. e Sérgio Bermudes. V. o texto
do Anteprojeto, com & Exposi¢io de Motivos, in: ddv. — Advocacia Dindmica,
Coad, janeiro de 1986, pp. 3 e ss,
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— Reformulagido do procedimento sumarfssimo.

— Ampliagdo do cabimento de agdes diplices, com pedido
do réu, apoiado nos mesmos fatos invocados pelo autor, sem ne-
cessidade de reconvengdo, como no caso de acidentes de veiculos.

— Extensdio da citagio pelo correio.

— Simplificagio da prova parcial.

— Simplificacdo dos recursos.

— Simplificagdo do calculo de liquidagdo da sentenca.

-— Julgamento conjunto de causas afins, com identidade de
autores ou réus, para & decisdo da tese de direito.

— Introducdo do procedimento monitéric no sistema bra-
sileiro,

— Disciplina para a solugio extrajudicial, mediante depdsito
bancério, alternativa a agio de consignagio em pagamento.

— Introdugao de sistema misto de multas e asireinfes para a
execugio especifica de obrigagio de fazer ou ndo fazer.

Aguarda-se, agora, que o anteprojeto seja diseutido e aprimorado, em
mais um esforco no sentido da simplificagio do processo brasileiro, com
© intuito de tornar mais rdpida a resposta jurisdicional.

9. Mas o que de mais significativo e alentador existe no Brasil, no
momento, € a institui¢do dos denominados “Juizados Especiais de Pequenas
Causas”, para a chamada “Justica menor”, pela Lei federal n? 7.244, de
8 de novembro de 1984,

9.1. Naio se trata, agui, da mera formulacio de um novo tipo de
procedimento, mas sim de um conjunto de inovagdes que vio desde uma
nova estratégia no tratamento de certos conflitos de interesses até técnicas
de abreviagho e simplificacdo processuais (). E ndo se trata propriamente
de diversos principios processuais, mas sim de critérios que, informando o
novo processo, assegurem sua fidelidade aos principios classicos, revolucio-
nando-0s em suas formas e em sua dinamica (**). Isso porque a simplicidade
¢é expressao dos principios da liberdade das formas processuais e da sua ins-
trumentalidade; a oralidade é diretriz tradicional do processo brasileiro,
agora levada aos extremos do didlogo entre o juiz e as partes; a economia
processual e a gratuidade em primeiro grau de jurisdicBo respondem 2 pro-
(14) KAZUO WATANABE, “Pilosofia e caracteristicas basicas do Julzado Especial

de Pequenas Causas”, em Juizado Especial de Peguenas Causas, coord. por Kazuo
Watanabe, S8o Paulo, Ed. Revista dos Tribunaig, 1985, p. 1.

(15) CANDIDC DINAMARCO, “Principios e critérios no processo das Pequenas
Causas”, em Juizado Especial cit., pp. 102 e =5
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messa constitucional do acesso s vias jurisdicionais; a celeridade vem a
reboque de um procedimento extremamente concentrado, sem oportunidade
para dilagdes ¢ incidentes que protelem o julgamento do mérito; e a conci-
liagdo, incessantemente buscada em todo o processo, como sua verdadeira
mola-mestra, também se insere no rico fildo de incentive & autocomposigio
das partes, atendendo &s mais caras tradigdes do processo brasileiro e de
suas vias alternativas ('%).

Sem falar na possibilidade de acesso direto aos juizados, independente-
mente de advogado; sem descurar o importante pape! da informagio e orien-
tacdo juridicas, primeiro passo para a conscientizagdo das classes menos
favorecidas ¢ para a participagio popular pelo processo; ¢ sem olvidar o
importante aporte do corpo social na administragdo da justica, pela conci-
liagio e arbitragem: diretrizes todas que muito bem se coadunam com os
esforcos rumo 2 construgdo da democracia participativa, que empenham o
Brasil de hoje (1),

9.2.  Duas observagdes prévias sio oportunas, a respeito da lei federal
dos Juizados de Pequenas Causas no Brasil.

Em primeiro lugar, a de que contém ela normas processuais e procedi-
mentais, uma vez que a competéncia legislativa, para a matéria, € reservada
ao poder central, que legisla unitariamente sobre direito processual. A estru-
tura fundamental, as grandes linhas do rito, o funcionamento dos tribunais
(estaduais) de pequenas causas estdo conseqiientemente fixados na lei federal.
Mas cabe a cada Estado federado, em observincia ao critério constitucional
de repartigio de competéncias que lhes reserva a pertinente & organizacdo
judicidria, instituir concretamente os tribunais, levando em conta as peculia-
ridades locais. E por essa razdo que a lei federal deixa ampla margem ao
legislador estadual, que pode criar os juizados, onde e quando o considerar
oportuno, detalhando as regras atinentes a seu funcionamento.

A segunda observagio concerne ao julgamento pelo critério legal. Ape-
sar de uma certa fluidez da {érmula legislativa (Yo juiz adotard em cada
caso a decisdo que reputar mais justa e equénime, atendendo aos fins sociais
da lei e as exigéncias do bem comum”, art. 5.°), nfo se¢ trata de um juizo de
eqiliidade, diante da regra constitucional do art. 153, § 2.°, que resguarda o
principio da legalidade, pelo que s6 a lei, de cariter material, pode impor
determinada conduta ao individuo. O entendimento vem corrobotado pelo
art. 26 da prépria Lei n.* 7.244/84, que autoriza expressamente o drbitro
(¢ nfio o juiz) a julgar por eqiiidade. Juizo de direito, portanto,l com um
apelo ao julgador para a maior sensibilidade com a dimensdo social da lei
e com a necessidade de nesta buscar o sentido gque melhor se afeigcoe aos

(1) DINAMARCO, “Principios...” eit., principalmente p. 105.

(17) ADA PELLEGRINI GRINOVER, “Aspectos constitucionais dos Juizados de
Pequenas Causas”, em Jutzqdo Especial cit., pp. 8 & ss.
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valores sociais e aos préprios objetivos dos juizados especiais de pequenas
causas ('8).

9.3. A competéncia dos Juizados de Pequenas Causas ¢ estabelecida
combinando-se critérios de valor, matéria e pessoas. O limite méximo de
valor ¢ fixado pela lei federal em vinte saldrios minimos (aproximadamente
US$ 1.000), podendo cada Estado federado reduzi-lo.

A competéncia pela matéria — combinada & de valor — é restrita as
causas que tenham por objeto condenagio em dinheiro; condenacdio 2 en-
trega de coisa mével ou a0 cumptimento de obrigacdo de fazer a cargo de
fabricante ou fornecedor de bens e servigos para o consumo; e desconstitui-
cdo e declaragdc de nulidade de contrato relativo a coisas méveis ¢ semo-
ventes,

Como se vé, é ainda restrito o universo abrangido pelos juizados bra-
sileiros de pequenas causas, o que se pode explicar pela conveniéncia de
caminhar gradativamente numa trilha nova para o Pais, da qual se espera
uma verdadeira revolugdo na prdpria mentalidade dos operadores do direi-
to. Mas jd se pensa em ampliar essa competncia para direitos disponfveis
de familia, para o direito de vizinhanga, para pequenas infragdes penais
e outras controvérsias que se amoldem ao espirito dos small claims (*%).

Quanto &5 pessoas, 0 acesso ao juizado, na qualidade de autor, € res-
trito & pessoa fisica capaz, muito embora possa a demanda ser dirigida a
pessoa juridica de direito privado: com o que se quis evitar a transforma-
¢do do juizado, de tribunal do cidadao, em sede de cobranga de pequenos
créditos contra a populagio carente (*%).

9.4. O acesso aos juizados ¢ facultativo para o antor, que pode pre-
ferir o procedimento ordindrio. As partes devem comparecer pessoalmente,
sendo igualmente facultativo o patrocinio do advogado, em primeiro grau
de jurisdicdo. Apesar disso, € observado o principio da par conditio, na
medida em que, se uma das partes dispde de defesa técnica, ou sendo o réu
pessoa juridica, a outra pode valer-se do patrocinio gratuito, prestado por
érgdos puablicos, cuja existéncia e funcionamento, na prépria sede do tribu-
nal, é conditio sine qua non para a criagio dos juizados. Estende-se, com
isso, o prépric conceito de assisténcia judicidria, nfic mais necessariamente
limitada aps carentes.

(18} Ct. DINAMARCO, “Principios...” cit., pn. 114 ¢ s5.; THEOTONIQ NEGRAQ,
Juizado Especial de Pequenas Causas, Sio Paulo, Edit. Revista dos Tribunais,
1984, p. 16, comentario ac art. 5°

(19) Exemplo dessa tendéncia & dado pelo Projeto Constitucional da Comissio
Governamental Pré-Constituinte, spresentado em outubro de 1986 ao Presidente
da Reptblica.

(20) Ver, nesse ponto, as criticas de DENTT a certas “smail claims courts™: “I pre-
cediment] non giudiziall”, cit,, p. 423.
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Q juiz ¢ togado, integrante do Poder Judicidrio, o qual no Brasil &
constituido, em nivel estadual, por disposigio da Constituigio Federal, de
magistrados que ingressam na carreira por concurso piablico de provas e
titulos e usufruem das garantias da vitaliciedade, inamovibilidade e irredu-
tibilidade de vencimentos. A tend@ncia & destinar aos tribunais de pequenas
causas magistrados experientes, afinados com a nova postura deles exigida
pela lei.

O juiz serve-se da colaboragdo de conciliadotes e arbitros.

Quanto aos primeiros, a lei federal limita-se a recomendar que sejam
recrutados entre bacharéis em direito, cabendo, conseqiientemente, a cada
Estado ditar regras especificas para a sua escolha ¢ eventual remuneragao.

Mas a tendéncia é no sentido do recrutamento de conciliadores hone-
rarios, tendo sobretudo em vista os excelentes resuliados da experiéncia do
voluntariado no seioc dos Conselhos de Conciliacio existentes em diversas
unidades da federacgao (3%).

O conciliador nfc é Srgdo jurisdicional, nem exerce jurisdigdo. E au-
xiliar da Justica e vale como multiplicador da capacidade do juiz, traba-
thando sob a supervisdo deste (**). A escotha de pessoas diversas do futuro,
eventual julgador, para a atividade conciliativa, obedece a recomendagdes
segundo as quais devem existir Grgaos diversos para fungSes distintas (2%),
sem olvidar as criticas que se fazem 2 atribuicdo da funcdo conciliativa ao
juiz da causa, em razio da dificuldade de desvincular o papel mais ativo
deste, na obra de convencimento das partes, de um verdadeiro pré-julga-
mento (34,

O juizo arbitral constitui sofugdo alternativa ¢ a segunda preferéncia
do legislador brasileiro. Frustradas as tentativas de conciliagfio, as partes
podem submeter-se ao compromisso arbitral, por acordo verbal, dispondo
de um corpo de 4rbitros que atua na prépria sede do tribunal. O juizo
arbitral €, assim, imediatamente instaurado e ¢ arbitro € autorizado a deci-
dir por eqtiidade por forga do préprio compromisso (%),

Quanto aos 4rbitros, a lei federal estabelece a necessidade de que sejam
advogados, indicados pela Ordem.

@D V. adiante, n. 14.3.

(22) DINAMARCO, “Principios...” cit, p. 113; ADA PELLEGRINI GRINOVER,
“Aspectos constitucionais,..” cit., pp. 11/12.

(23) DENTI, “I procedimentl...” cit, p. 432; CAPPELLETTI, “Appunii su con-
rcilintore e conciliazion=", Rfv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1581, pp, 50 e ss.; PICARDI
“11 conciliatore”, Riv. Trim, Dir. Proc. Cip., 1984, 1094 ss.

(24) Por razdes como estas, a Inglaterra, 8 Frangs e a Hungria atribnem a funcéo
conciliativa a dérgdos extrajudiciais: ¢f. DENTI, “I procedimenti...” cit., p. 432;
DENTI-VIGORITI, “Le rble de la conciliation...” cit., p. 3§6.

(25) V. retro, n. 8.2,
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9.5. A conciliagio ¢ buscada incessantemente no processo brasi-
leiro de pequenas causas. Pode-se até dizer que constitui a tonica da lei,
obstinadamente preocupada em conciliar (2%),

Sua natureza é peculiar; embora endoprocessual, porquanto sua busca
€ sucessiva 2 instauragio do processo, a atividade conciliativa ¢ desempe-
nhada por érgios extrajudiciais — os conciliadores —, que operam sob a
supervisdo do magistrado (*). Nisso, também, o legislador brasileiro fugiu

dos esquemas convencionais e das classificagdes tradicionais (%%).

Tendo Exito a tentativa de conciliagdo, a transagao, que é seu resulia-
do, ¢ imediatamente homologada pelo juiz, tornando-se irretratdvel e cons-
tituindo titulo judicial executive para o processo de execugao forgada.

9.6. Nio tendo éxito a concilia¢io, nem desejando as partes se sub-
meterem ao juizo arbitral, inicia-se o processo jurisdicional das pequenas
causas, com a imediata realizagao da audiéncia de instrugdo, que pode ser
excepcionalmente fixada dentro do prazo méximo de dez dias, quando de
sua imediata concretizacge puder resultar prejuizo para a defesa. Esta €
oral, sendo proibida a reconvengdo, mas permitindo-se a formulagio de
demanda pelo réu, se fundada nos mesmos fatos que deram origem & pre-
tensio do autor (agdo diiplice). As testemunhas sdo de regra levadas pelas
partes, mas, se necessario, podem ser intimadas. Todas as intimacdes sdo
feitas por via postal e sé excepcionalmente por oficial de justica. Ndo &
prevista a carta precatdria, podendo wtilizar-se em seu lugar qualquer meio
de comunicacdo iddneo, como o telefone. Nio se permite, igualmente, cita-
¢io edilicia: se ndo houver outro meio de citagdo, ¢ processo se extingue.

As provas, verbais, sdo gravadas, sendo a gravagdo conservada até o
transito em julgado da sentenga, com o objetivo de permitir ao recorrente
sua transcricdo, a seu pedido e as suas expensas. A pericia é substituida
pelo depoimento oral de técnicos da confianga do juiz, facultada as partes
a apresenta¢ao de pareceres técnicos na pripria audiéncia. A sentenga de
primeiro grau, imediatamente prolatada, ndo condenard o sucumbente nas
custas e nos hoporarios advocaticios (sobre a facultatividade do patrecinio
téenico, v. retro, n.° 9.1). Mas para a apelagfio, hd previsao de umas ¢ ou-
tros. E proibida a acfo resciséria da sentenga.

Todo o procedimento, incluindo a tentativa de conciliagao, é realizado
em hordrio noturno, a partir das 18 horas, a fim de facilitar o acesso &
justica do pequeno litigante e de permitir que as instalagdes e a estrutura
do Poder Judiciario sejam utilizadas em periodo de ociosidade.

(26) DINAMARCQ, “Principios...” cit.,, p. 113.
27y V. retro, n. 94.

(28) V. a excelente analise de LANCELLOTTI, “Conciliszione delle parti”, in
Encicl. del Diritio, vol. VIIT, pp. 403 ¢ ss., com a3 criticas &s classificacbes tradi-
clonais.
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Como ja foi dito, o processo das pequenas causas tem dimensdo que
transcende a mera instituigio de um novo rito (**). A ampla liberdade ¢ in-
formalidade permitida as partes conjugam-se ao grande poder-dever de co-
mando e investigagao imposto ao juiz, numa Gtica de compromisso renovado
com a justiga (*%).

A simplificaciio formal chega 3 aboli¢io dos autos. O pedido do autor
¢ anotado sucintamente em ficha, na qual sdo sumariamente langados os
acontecimentos da audiéncia. A sentenca sé relata os fatos relevantes ocor-
ridos durante a instrugdo, dispensando o relatdério, mas com uma breve
referéncia aos elementos de convicgio do juiz. A apelagdo, prevista sé con-
ira a sentenga — nio da decisdo homologatéria da transagdo, nem do laudo
arbitral — ndo tem efeito suspensivo, exceto quando de sua imediata exe-
cugdo possa advir dano irreparivel & parte (*'). E também para o julga-
mento da apelagio ndio hd necessidade de formagdo, remessa e distribuigdo
de autos, porquanto a fei, com outra significativa inovagdo, atribui a com-
peténcia para julgd-la a um colegiado de primeiro grau, formado por juizes
monocréticos diversos do recorrido, que decidem o recurso na propria sede
do Juizado.

A Constituigio vigente, ademais, ndo permiie o recurso para o Supre-
mo Tribunal Federal de decisao do juiz de primeiro grau; ¢ ainda que outra
interpretagdo se dé ao dispositivo, diante da novidade de uma turma julga-
dora de recutrsos, composta por juizes de primeiro grau, permanece o fato
de a Suprema Corte brasileira dispor de poderes legislativos, conferidos
pela Constituicdo ¢ exercidos via Regimento Interno, pelo que, embora sem
chegar ao sistema do cerfiorari, usufrui ela de notdvel poder discricionério
quanto a admissibilidade dos recursos que lhe sdo dirigidos.

Cumpre observar, finalmente, que o processo das pequenas causas se
limita & cognigdo, excluida de forma expressa qualquer atividade executiva,
reservada aos tribunais ordindrios. Em anexo, junta-se fluxograma dos tra-
balhos dos juizados (3%).

9.7. Deve ser realgado, ainda, que a generosa idéia de acesso 2
justica, que moveu o legislador brasileiro na instituicio dos Juizados de
Pequenas Causas, ndo sé nao ¢ incompativel, como é balizada pela obser-
vancia das garantias do “devido processo legal”. E isso porque o acesso a
fustica nao se confunde nem se esgota na possibilidade de todos levarem

(28) Retro, n. 9.1,

(30) DINAMARCQ, “O processo no Juizado das Peguenas Causas”, in: Juizado
Especial de Pequenas Causas, cit., p. 128,

(31) O “dano irreparavel” é conceito tradicional no sistema brasileiro, servindo
de parimetro ao writ do “mandado de seguranca” contra ate jurisdicional, que a
nova lei pretende assim substituir, ao menos em parte, deixando a critério do juiz
8 suspensido dos efeitos da deciso impugnada.

(32) Ver quadro anexe, n. 1.
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suas pretensGes aos tribunais, mas significa a oportunidade de efetiva e
concreta protecio judicidria, mediante o justo processo, entendido como
conjunto de garantias que permita efetivamente s partes a sustentagdo de
suas razdes, a produgdo de suas provas, a possibilidade de influir sobre a
formagdo do convencimento do juiz.

Ora, a lei brasileira, embora simplificando ao méximo o procedimen-
to, nio significa 0 abandono das garantias cldssicas da agdo e da defesa. A
imparcialidade do juiz, a igualdade a par conditio, o contraditério, a publi-
cidade ¢ até o duplo grau de jurisdigdo — nem por todos considerados
como garantia fundamental do processo — sdo plenamente observados pela
nova lei. Esta pode, quando muito, retratar a reestruturacdo das garantias,
com a finalidade de adapta-las aos conflitos emergentes na sociedade de
massa. Mas ndo sua supressao.

O procedimento, de rigido, torna-se flexivel. A forma, de escrita, oral,
e contida nos limites instrumentais e na estrita dimensio de garantia; o juiz,
de mero expectador, assume o papel de protagonista, adquirindo poderes
amplos que, no entanto, nio the retiram a indispensdvel imparcialidade ().

Pode-se afirmar que o legislador brasileiro, no intuito de facilitar o
acesso & justica mediante um processo informal, rdpido, social, ptblico e
democrético, soube encontrar o delicado ponto de equilibrio entre essas
exigéncias e a observincia das garantias das partes e da prépria jurisdigdo.
Trata-se de tentativa, vilida e honesta, de forjar um novo processo, célere
e assistencial, iddneo sobretudo a solugdo de um determinado tipo de con-
trovérsias, mas que poderd fornecer a chave para a parcial reestruturagio
de todo o sistema processual,

E 0 que claramente se vé das “'Disposi¢des Finais” da Lei n* 7.244/84,
que permitem se dé forga de titule executive judicial 4 homologacéio, pelo
juiz, de todos os acordos extrajudiciais, de qualquer natureza ou valor, €
forga de titulo executivo extrajudicial aos acordos referendados pelo Minis
tério Piublico; além de prever-se a possibilidade de os Estados instituirem a
conciliagfo para todos os tipos de causa ¢ de criarem Srgdos colegiados de
primeiro grau para as impugnagGes contra decisBes de pequenas causas,
ainda que ndo processadas segundo o novo rito.

9.8. A concreta implantacio dos Juizados Especiais de Pequenas
Causas estd comegando a ocorrer, em diversos Estados da Federagio. As
razbes da relativa demora em sua criagao — a lei federal ¢ de navembro
de 1984 — podem ser atribuidas, em parte, ao desinteresse da ctipula dos
tribunais de certos Estados, que tém iniciativa reservada para a legislagao
estadual sobre organizacio judicidria; em parte, ao desapareihamento dos
Orgaos estaduais, que necessitam investir algum recurso para o funciona-

(33) PELLEGRINI GRINOVER, “Aspectos constitucionais dos Juizados de Pe-
quenas Causas”, in: Juizado Especial, cit., pp. 8 e ss., especlalmente pp. 13/22.
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mento da Justica menor (**). Mas sobretudo — e este € um dado positivo
— ao fato de que se preferiu aperfeigoar primeiro as vias conciliativas ex-
trajudiciais, adotadas sobretudo nos Estados mais populosos e industriali-
zados do Pais (*®) para, a partir da experiéncia nelas e por elas colhidas,
caminhar progressiva e paulatinamente na via da deformalizacio do pro-
cesso para as controvérsias de pequena monta (*%). Alids, como adiante se
vera, as vias alternativas da justica conciliativa extrajudicial tém represen-
tado a verdadeira semente para os juizados brasileiros de pequenas
causas (*").

Desde novembro de 1986, encontram-se em funcionamento os primei-
ros Juizados de Pequenas Causas do Pafs, instalados no Estado do Rio Gran-
de do Sul. E a capital de Sdo Paulo devera instalar seu primeiro Juizado
no inicio de 1988.

10. O que acima se disse, todavia, nfo significa que procedimentos
abreviados e extremamente informais possam ser utilizados para a solugéo
de todo e qualquer tipo de controvérsia. A visdo instrumental do processo,
gue leva em conta a realidade sdcio-juridica subjacente e a efetividade da
Justiga, conduz 2 afirmacio de um “direito & coghi¢do”, necessariamente
adequada i natureza das controvérsias para cuja solugdo o processo & pré-
ordenado. E, portanto, através de um procedimento idéneo que se atuam
as exigéneias dus pretensdes de direifo material, levando em conta sua na-
tureza, a urgéncia da tutela, a definitividade, ou nao, de sua solugio. Nesse
sentido, fala-se, no Brasil, em “cogni¢io adequada” (**) em correspondén-
cia a um processo, entendido, no plano abstrato, como procedimento qua-
lificado pelo contraditério; e, no plano concreto, como um processo cuja
relacdo juridica € dada estruturalmente — ¢ nfo apenas formalmente —
pelo procedimento.

A técnica processual deve necessariamente fevar 3 concepedo de pro-
cessos diferenciados, com procedimentos adequados aos diversos tipos de
controvérsias. A ampla deformalizagio do processo, indicada para algumas
delas, pode ser perigosa, se generalizadamente aplicada a todas, Sio as pre-
tensdes de direito material mais ou menos complexas, mais ou menos urgen-
tes, julgadas ou ndo em carter definitivo — que devem balizar a técnica

(34) Ver retro, n. 9.4, quanto A necessiris reestruturacho dos érglos publicos,
incumbidos no PBrasil da assisténcia judicidria, num conceito mais amplo, que
abrenja pessoas ndo propriamente carentes; bem como, quanto & necessaria gra-
vacio das provas produzidas em audiéncia, retro, n. 6,

(35) Ver adiante n, 14.3,

(36) Ver adiante n, 15.

(37 Ver adiante n. 14.3.

(38) Ver a tese de doutorade de KAZUC WATANABE, Contribui¢do ao esiudo da
cognigio no processe civil, 8o Paule, 1985. Também CANDIDO DINAMARCO
liga a instituigio e procedimentos adequados & idéia de malor efetividade do
processo: ver A instrumentalidade do processo, tese vitoriosa & catedra, SAo Paulo,
1986, p. 280.
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processual, na busca da solugéio adequada a cada uma delas. E, ainda, na
busca do equilibrio das exigéncias, freqiientemente conflitantes, postas pelos
diversos escopos do processo (*%): justiga x celeridade ou, em ligAo cléssica,
celeridade x ponderagdo (**). Tudo no jogo da certeza e probabilidade pro-
cessuais, com os riscos calculados ¢ as formas predispostas para sua cor-
regio (7).

Il — Deformalizacio das controvérsias: a conciliagdo como alternativa ao

processo

11. Os procedimentos conciliativos extrajudiciais, que nos interessa
examinar agora, si0 os anteriores & instauraciio do processo, podendo servir
como instrumento para evitd-lo (**). E neles a conciliagio surge como alter-
nativa a0 processo.

Embora se traie exatamente da denominada “deformalizagdo das con-
trovérsias”, que podem ndo ser submefidas & solugdo pelos meios, mais ou
menos formais, do processo judicial, é oportuno notar que também essas
vias alternativas, mesmo quando institucionalizadas, podem ser mafs ou
menos formais. E esse maior ou menor grau de formalizagio reflete-se, em
alguns ordenamentos, no uso de expressdes diversas (*%).

Mas o que rcleva notar € que o enfoque da conciliaggo, como proce-
dimento institucionalizado para evitar o processo, da énfase a consideragdo
da conciliagdo como atividade utilizada no quadro da politica judiciria,
para obstar a crise da administraggo da Justiga. Deixa-se, assim, de lado
0 aspecto negocial da conciliagio, realcado em épocas anteriores. E isso
também se reflete em uma diversa terminologia (*4).

12. O conjunto dos modernos estudos sobre a conciliagio prévia
extrajudicial evidencia claramente sua fungdo, que se desdobra em diversos
aspectos, dentre 0s quais os mais relevantes sao: @) a recuperacao de con-
frovérsias, que permaneceriam sem solugdo na sociedade contemporinea,

(39) Ver retro, n, 4.

(40) CALAMANDREI, Introduzioni allo Studio Sistematico di Provvedimenti Cau-
telari, Padua, Cedam, 1936, p. 20.

(41) Ver CANDIDCO DINAMARCO, A Instrumentalidade, cit., pp. 214 e ss, prin-
cipalmente p. 216.

(42) Com efeito, como j& se viu, podem eXistir procedimentos conciliatives que,
embora ndo jurisdicionais, sio endoprocessuais, Exemplo elogilente, no Brasil,
é& o da conciliacio no processo das pequenas causas: v. retro, n, 9.5.

(43) Agsim, por exemplo, nos Estados Unidos da América, os termos mediation e
conciliation sfo, 4s vezes, utllizados indistintamente; mas é fregiiente que o pri-
meiro indique um procedimento mais formal, e o segundo o mais informal, de
intermediacio enire as partes, para leva-las 4 autocompesigho: v, SANDERS,
“Varieties of Dispute Processings”, in Fed. Rul. Dec, T0 (1976), p. 115. V. th. LAN-
CELLOTTI, “Conciliatore”, verbete da Enciclopedia del Diritto, p, 411,

(44) V. DENTTI, “I procedimenti...” cit, p. 411, destacando a utilizacdo da ex-
pressfo “dispute processing” no lugar da mais antiga, “dispute settlement”. V. tam-
bém FELSTINER, “Influences of social organisation on Dispute Processing”, in
Low and Soe. Rev, 9 (1974}, p. 63; LANCELLOTTT, “Conciliatore”, c¢it., p. 411,
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sobretudo no campo da denominada “justiga menor”, em matéria de tutela
do consumidor, de acidentes de trinsito, de questdes de vizinhanga e de
familia, das ligadas ao crédito etc.; b) a racionalizagio da distribuicdo da
justica, com a conseqiiente desobstrucdo dos fribunais, pela atribuicio da
solugdo de certas controvérsias a instrumentos de mediagdo, ainda que facul-
tativos; ¢) o reativar-se de formas de participagio do corpo social na admi-
nistragdo da justica; d) a mais adequada informacdo do cidaddo sobre os
proprios direitos e sua orientagdo juridica, elementos politicos de particular
importéncia na conscientizagio das pessoas carentes (**). Tudo, aliado 3
convicgdo de que o método contencioso de solugdo das controvérsias nao é
0 mais apropriado para certos tipos de conflitos, indicando a necessidade
de atentar para os problemas sociais que estdo i base da litigiosidade, mais
do que aos meros sintomas que revelam a existéncia desses problemas (*%).

E isso que vem finalmente indicar aquela que talvez seja a funcho
primordial da conciliagio: a pacificagdo social. Esta ndo é alcancada pela
sentenca, que se limita a ditar autoritativamente a regra para o caso con-
creto; que, na grande maioria dos casos, ndo ¢ aceita de bom grado pelo
vencido, o qual contra ela costuma insurgirse com todos os meios na
execugdo; e que, de qualquer modo, se limita a solucionar a parcela de lide
levada a juizo, sem possibilidade de pacificar a lide sociolbgica, em geral
mais ampla, da qual aquela emergiu, como simples ponta do iceberg.

13. Essa sensibilidade para as multiformes facetas da fungio con-
ciliativa leva ao renascer do instituto, em toda patte. Se é certo que, durante
um longo periodo, os métodos informais de solugiio das controvérsias foram
considerados proprios das sociedades primitivas ¢ tribais, enquanto o pro-
cesso jurisdicional representava insuperdvel comquista da civilizagdo, res-
surge hoje o interesse pelas vias alternativas, coexistentes ao processo ¢ nio
excludentes deste (*"). A ponto de falarse de uma “cultura de concilia-
¢d30” (**) que conheceu um impulso crescente na sociedade pds-industrial (),

(45) Ver, entre tantos, PICARDI, “II conciliatore” cit., pp. 1097 e s5.; CAPPELLETTI,
“Gludici laici: alcune ragioni attuall per una loro maggiori utilizzazione in Italia™,
in: Riv. Dir. Proc., n. 34, pp. 704 e s3.; VARANQ, “Porme di partecipazione dei laici
nell'amministrazione della giustizia in Inghilterra”, in: Studi in Onore di Liebman,
Mildo, 1979, I, vol., p. 667; DENTI-VIGORITT, "Le rdle..." ¢it., pp, 368 ¢ ss.; PELLE-
GRINI GRINOVER, “Conclliagio”, in: Juizado especial... cit., pp. 159/160.

(46) DENTI, “I procedimenti...” cit., p. 412, referindo-se so estudo de DAVID
SMITH, A Warner Way of Disputing: Mediation and Concilintion (no vol, “Law
in the U.8.A. in the Bicentennial Era” — Hazard and Wagner Eds — supl. do
vol. XXVI do Am. Journ. of Comp. L., 1978, pp. 205/216) ; CAPPELLETTT, “Giudici
laici...” cit., pp. 707 ¢ ss., falando em “Justiga coexistencial” ou *“de vizinhanga™.
(47) PELLEGRINI GRINOVER, Conciliagio... cit., p. 160.

(48) DENTI-VIGORITI, “Le rdle...” cit, p. 350.

(49) Segundo DENTI (“I procedimenti...” cit, p. 418), o fendmeno seria préprio
dos paises “de capitalismo avangado” ou “maduro”, endquanto CAPPELLETTI
observe nio ser tipico ou exclusivo dos modernos pafses ocidentals, preferindo
faler em “sociedade de economia avangada” (“Appunti su conciliatore e concilia-
glone”, in: Riv. Trim. Dir. Proc. Civ. 1981, pp. 53 e 64).
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mas que fem, nos paises em desenvolvimento, importante desdobramento,
por indicar ndo apenas a institucionaliza¢io de novas formas de participa-
¢do na administragdo da justica ¢ de gestdo racional dos interesses piblicos
e privados, mas também por assumir relevante papel promocional de cons-
cientizagdo politica (°°).

14. No Brasil Império, os Juizes de Paz, honordrios ¢ leigos, foram
investidos de fung@o conciliativa prévia, como condigdo obrigatéria para o
infcio de qualquer processo, pela Constituicio de 1824, No entanto, a insti-
tuicdo foi paulatinamente perdendo importdncia, até a transformacao dos
juizes de paz em 6rgio incumbido tdo-somente da habilitagdo e celebragdo
de casamentos.

Perdeu-se, assim, a oportunidade de ativar instituicio que ndo sé era
vista como alternativa razodvel na busca de um escoadouro para a litigiosida-
de ¢ como expressdio democritica na ordem judicidria (°1), mas que ainda
poderia ter dado margem ao aprimoramento de institutos tais como os juiza-
dos de conciliagio, de vizinhanga, de bairros etc (°2),

14.1. Mas a pouca fortuna (**) e a deturpagio das fungdes do juiz
de paz brasileiro néo significavam a indiferenga da nag¢@o &s vias concilia-
tivas. Muito pelo contririo. Estas sempre foram bastante utilizadas no pais,
pelos meios informais representados por membros do Ministério Pdblico,
sobretudo no interior do pais; pelos advogados incumbidos do patrocinio
gratuito, principalmente nas grandes cidades; e por voluntdrios, em toda
parte, Tudo em perfeita correspondéncia ac decantado espirito conciliador
que caracteriza a nagao brasileira, sendo do sentimento popular o refrio
segundo o qual “mais vale um mau acordo, do que uma boa demanda”.

14.2. A transformacgdo da socicdade brasileira, com a mais intensa
vida de relacdo, estimula 2 institucionalizagfo de canais de mediagdo, mais
ou menos formais, para a tentativa de conciliagdo, prévia e facultativa. A
primeira experiéncia, neste campo, dirigiv-se as controvérsias proprias das
relagBes de consumo. A proliferagio de drgdos estatais de defesa do consu-

(50) Ver, de nossa autoria, Conciliggdo, .. cit, pp. 159/160, e “As garantias conhs-
titucionais do processo nas agdes coletivas”, n. 5 (a ser publicado no Brasil, nos
Estudos em Homenagem o Alcides Mendonce Lima, e na Italia, nos Studi in Onore
di Allorio).

(51) CASTRO NUNES, Tcoria ¢ Prdlica do Poder Judicigrio, Forense, 1943, pp.
511 e 5i12.

(52) CAETANO LAQGRASTA, “Juizado Especial de Pequenas Crusas e direito
processual civil comparade”, In: Juizados... cit., pp. 58/69,

(563) Talvez por ser & tentativa de conciliagdo imposta, além de aplicAvel a qual-
quer tipo de controvérsia.
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midor, a partir do inicio da década, foi acompanhada pelo incremento as
vias conciliativas, muito utilizadas principalmente nas cidades industtializa-
das, com excelentes resultados.

Servem como mediadores, no caso, os préprios funcionérios dos orga-
nismos de prote¢io ao consumidor, freqlientemente coadjuvados por mem-
bros do Ministério Piiblico (**), especializados na matéria, ¢ por advogados
da administragiio pudblica, que assessoram o 6rgdo. E, a partir da vigéncia
da lei das pequenas causas, o acordo extrajudicial firmado pelos conten-
dores pode ser levado & homologagdo do juiz competente, passando a ter
eficicia de titulo executivo judicial, enquanto o acordo ratificado pelo MP
tem eficacia de titulo executivo extrajudicial (5°).

E importante salientar que a protegdo ao “consumidor”, no Brasil,
nio se restringe ao usudrio de produtos industrializados, mas compreende
as relagdes locaticias, securitarias, de utilizagdo de servigos ete. {°%).

14.3. No entanto, foi com os Conselhos ou Juizados de Conciliagio
que diversos Estados da Federagdo brasileira, a partir de 1982, consegui-
ram instaurar no pais verdadeiros canais institucionalizados para a justiga
conciliativa. Além de abrirem o caminho para os Juizados Especiais de
Pequenas Causas (°7).

Os Conselhos ou Juizados de Conciliago sdo 6rgaos nao jurisdicionais,
compostos por conciliadores honorérios, recrutados entre advogados, mem-
bros do Ministério Pablico, advogados do Estado e juizes aposentados, todos
voluntirios, mas também estimulados pelo fato de seu servico ser consi-
derado de relevincia social, o que no Brasil pode acarretar vantagens fun-
cionais. As instalagSes utilizadas sfo as dos tribunais, inclusive dos foros
descentralizados, localizados nos bairros das grandes cidades, em hordrio
noturno {(apés as 18 horas), para as sessGes de conciliagdo. Mas se estende
pelo dia todo o trabalho de orientagio juridica aos interessados que, confor-
me ¢ caso, sdc encaminhados aos drgios competentes, inclusive da assisténcia
judicidria, para a solugiio de questGes nao afetas a justica conciliativa. A
estrutura administrativa dos Juizados é fornecida pelo Poder Judiciario.

A atividade conciliativa propriamente dita é supervisionada por juiz
de carreira, que coordena os trabalhos e, em caso de &xite da conciliagdo,

(564) O MP brasileiro tem func¢oes muito amplas também no quadro do processo
civil, havendo em diversos Estados curadorias especializadas para a defesa do
consumidor, do ambilente etc.

(55) V., retro, n. 8.7, in fine.

(68) V. LUIZ OTAVIO AMARAL, “Relagles de consumo”, in: Revisia de Infor-
magdo Legislativa, n, 86, abr./jun. 1885, pp. 313 e ss.

(67) Com efelto, foi da experiéncia dos Conselhos de Concillagioc do Estado do
Rio Grande do Sul, depois disseminados em outros Estados do Sul — a regido
maijs industrializada e densemente povoada do pals — que se colheram os dados
empiricos que conduziriam & elaboracho da lef das pequenas causas. V. retro, n. 9.
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homologa imediatamente o acordo, que passa a ter forga executiva de titulo
judicial (%%). O conciliador usa da eqiiidade, sendo seu objetivo primordial
pacificar os detentores dos interesses em conflito, evitando, contudo, pressdes
descabidas. Tudo ¢ feito de maneira completamente informal, iniciando-se
pela triagem das controvérsias que podem ser objeto de transagio, com uma
simples anotagdo da reclamagfio ¢ a convocagao, por carta ou pelo préprio
reclamante, do reclamado para a sessdo de conciliagdo, fixada em geral
para a semana seguinte, A justica conciliativa ¢ inteiramente gratuita; o
acesso ¢ direto, mas, embora desnecessdria, nao se proibe a presenga do
advogado, que no entanto € rara, salvo quando o reclamo & dirigido a uma
empresa,

Apesar da facultatividade e da auséneia de coergdo para o compare-
cimento do reclamado, a procura dos Conselhos ou Juizados tem sido grande
¢ representativa a quantidade de atendimentos 3 sua convocagdo, numa
demonstragdo patente de que a populagio busca canais institucionalizados
¢ iddneos para a soluco pacifica de suas controvérsias. Considerdvel € tam-
bém o nimero de voluntdrios. E os resultados obtidos apresentam indice
elevadissimo de soluglo amigdvel dos conflitos (*).

As controvérsias submetidas com mais freqiiéncia aos Conselhos ou
Juizados de Conciliagio sdo as relativas as relaghes de vizinhanga (®%), aos
danos oriundos de colisio de veiculos, & defesa do consumidor e, provavel-
mente por contingéncias atuais oriundas do congelamento dos pregos, 3
recusa de recebimento de alugueres residenciais, por parte do proprietirio

do imével.

No Estado de Sdo Paulo o primeiro Juizade de Conciliagao foi insta-
lado, a titulo experimental, em fins de 1983, em populoso bairro de renda
médio-baixa. O éxito da iniciativa ji levou A criagdo de mais trés Juizados
na Capital, cobrindo as quatro regides periféricas da cidade ¢, contempo-
raneamente, a de vidrios outros em cidades de porte grande ou médio no
interior ¢ no litoral, A tftulo exemplificativo, junta-se quadro estatistico
sobre as atividades do Juizado da Lapa, que foi o pioneire, com o fluxo-
grama dos trabalhos de conciliagio (™).

(58) Ver retro, n. 9.7, in fine.
(69} Em algumas Comarcas do Esiado do Parana, chegou-se 8 98% de acordos.

(80) Muito comum, na capital de Sfo Paulo, a controvérsie entre vizinhos decor-
rente de vazamentos hidrsulicos, em que os conciliadores do Juizado do populosc
bairro da Lapa tém conseguldo das partes em conflito que convoquem um téenico
escolhide de comum acordo, comprometendo-se o ocupante do imdvel em gue o
defelto ocorre & repari-lo.

(61) Ver fquadros anexos, ns. 2 e 3.
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Como se disse (*%), foi dos Juizados de Conciliagio que se extrairam os
dados empiricos que conduziriam 2 elaboragio da lei das pequenas causas.
E sdo alguns deles que haverdo de transformar-se em Juizados Especiais de
Pequenas Causas (*), numa elogiiente demonstragio da importincia da
andlise sociolégica para a correta implantacio das vias informais, jurisdi-
cionaif ou ndo, capazes de oferecer alternativas idéneas ao processo for-
mai (*4),

15. Da experiéncia conciliativa brasileira, alguns dados podem ser
extraidos, como critérios fundamentais para a eficicia da funggo conciliativa
prévia, alternativa a0 processo, Sdo eles: ) a instituicdo gradativa da via
conciliativa, a ser submetida a avaliagbes de natureza empirico-sociol6gica,
de modo a permitir sua expansdo progressiva, com as necessdrias corregdes
¢ adaptagoes ditadas pela experiéncia; b) a determinagdo dos critérios orien-
tadores para a adequada conciliagio prévia exirajudicial. Tais critérios
orientadores, pelo menos no Brasil, parecem ser os seguintes: b-1} a prévia
determinacio dos tipos de controvérsias que se coadunam com a conciliagio;
b-2) a firme possibilidade de acesso & Justiga, em caso de insucesso da con-
ciliagio; b-3) sua fecuitatividade, a fim de ndo obstacular o livre acesso aos
tribunais; b-4) a egiiidade, que deve presidir & mediagdo por parte dos con-
ciliadores (*): b-3) a eficdcia executiva da transagio obtida pela via conci-
liativa extrajudicial.

Quanto ao perfil organizativo da fun¢do conciliatdria, alguns pontos
firmes emergiram da experiéncia brasileira, tais como; a) g necessdria insti-
tuicdo de drgios diversos para fungdes distintas (a conciliativa e a jurisdi-
cional); b) o adequado método de recrutamento dos conciliadores; ¢) a utili-
zacdo do voluntariado, com os correspondentes estimulos e as eventuais van-
tagens: d) a solugio para as relugdes entre os diversos conciliadores e entre
os conciliadores e o juiz.

O correto enfoque da fungdo e da estrutura da coneiliagdo extrajudicial
permite, assim, olhar para ela, no mais amplo quadro de acesso & justiga,
como a um poderoso instrumento de solugao de certos conflitos, alternativo

ao processo, mas nfo excludente deste.

(62) Ver retro, nota b7,
(63) Ver retro, n. 9.8

(84) A importancia das pesquisas soclolégicas para a correta instauracio da jus-
tiga alternativa foi apontada por diversos autores, como CAPPELLETTI. (“Giudici
lajel...” cit, pp. 701 e s8s.); PICARDI, (“I1 conclliatore...” cit., pp. 1086 e ss.),
JUAN CARLOS HITTERS (La justicia conciliatoria y los coneciliadores, in: La
Justicia entre Dos Epocas, Libreria Editora Platense, La Plata, 1853, pp. 150 e ss5.).
Ver, para a panorimica bibliografica, GOTTWALD, Sireit Bei Legung eine Urieil,
Tibingen, 1981, pp. 280/284,

{65) Aqul, sim, nfo se tratando de atividade jurisdicional, é apropriada a “delega-
lizaglio das controvérsias” a que aludem socllogos e juristas: v, reiro, nota 4.
Para 0 juizo de legalidade do magistrado e para o de eqiiidade do &rbitro no
processo des pequenas causas, v. retro, n. 9.2,
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Até porque a crise da administragio da justiva ndo pode levar, como
altima conseqiiéncia, & faldcia da promessa constitucional segundo a qual
todos t1ém o direito de serem ouvidos perante os tribunais (*).

IV — A deformalizagio do processo e das controvérsias em dreqs especiais
da justica civil

16. Como acima foi dito (*), a tendéncia & deformalizagdo do pro-
cesso ¢ das controvérsias ha de levar em conta a natureza destas, ndo se
podendo indiscriminadamente abreviar e simplificar o processo nem buscar
em qualquer hipétese solugbes aliernativas extrajudiciais.

17. A experiéncia brasileira, nos dois campoes da deformalizagio (°%),
tem identificado um determinado grupo de controvérsias que muito bem se
ihe adaptam, & luz da realidade sécio-econdmica nacional. As relagdes do
consumidor com o produtor e o distribuidor do produto, as relagles entre
vizinhos, a reparagdo dos danos de pequena monta, as cobrangas de menor
expressdo econdmica, a prote¢do do inquilino e outras questdes bagatelares
tém sido submetidas e solucionadas com grande éxito pelas vias institucio-
nalizadas da conciliag@o extrajudicial, conforme acima se viu (*"); e certa-
mente o sucesso dos Juizados e Conselhos de Conciliagdo, para todos esses
casos, sera coroado de é&xito ainda maior, & medida que o sistema for se
complementando pelos Juizados Especiais de Pequenas Causas, que podem
julgar a causa, com autoridade de coisa julgada, em caso de insucesso da
tentativa de conciliagao e sempre que as partes ndo queiram submeter-se 20
juizo arbitral (7).,

18. Com relagdo as questdes de familia, ha que distinguir. Tratando-
se de direitos indisponiveis, em que nao se admite a transagdo (*!), ndo se
pode pensar em conciliagfo extrajudicial, nem a deformalizagio do processo
pareceria adequada. Mas quanto aos reflexos patrimoniais dos direitos indis-
poniveis — como, por exemplo, a fixaggo de pensao ac conjuge ou dos
alimentos devidos aos descendentes — as vias conciliativas prévias tém sido
utilizadas, sobretudo por intermédio de canais nao institucionalizados: ¢é fre-

(66) No Brasil, o art. 153, § 4%, da Constituicho vigente prociama que “s lel nao
poderéd excluir da apreciaciio do Poder Judiciario qualquer leslo de direlto indi-
vidual”, SBobre o smplo sentido da normsa constitucional, interpretads como tutela
da agfo e da defesa, em todo e qualguer processo, englobando as garantins proces-
suals das partes e da jurisdicao, ao longu de todo o iler processual. v. da Autora
As Gorantigs Constitucionais do Direito de Ac¢do, Edit. Revista dos Tribunais, B8o
Paulo, 1973.

(87) V. retro, ns. 10 e 15,
(68) V. retro, n. 5.
(69) V. retro, n. 14 e principalmente ns. 14.2 e 14.3.

(70) V. retro, n. 2 e principalmente ns. 95, 9.6 e 9.8.

(71) Nesses casos, o Sistema brasileiro prevé a intervengio necessaria do MP no
processo, exatamente na defesa de direitos indisponivels; e, nos casos de anulacio
do casamento, a concomitante intervengiio de um curador ac vineulo,
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qiiente, por exemplo, que os advogados ptiblicos encarregados da assisténcia
judicidria aos careples convoguem o cdnjuge, que se compromete ao paga-
mento de uma pensdo mensal. E mesmo antes que a lei das pequenas causas
permitisse 30 juiz competente a homologacio do acordo extrajudicial, que
assim adquire forca executiva (%), ji era comum que as empresas, diante
desses compromissos, descontassem em folha o obrigado aos alimentos.

Diga-se, ainda, que € possivel que a experiéncia conciliativa brasileira
e a deformalizacao da justiga civil, pelos Juizados de Pequenas Causas, leve
4 progressiva ampliacio dos casos passiveis de screm submetidos as vias
alternativas, judiciais ¢ extrajudiciais ().

Obscrve-se, finalmente, que, na hipdiese de separagio judicial e de
divorcio consensuais, o procedimento brasileiro ¢ inteiramente informal,
limitando-se a tentativa de conciliagfio €, em caso de insucesso, & homologa-
¢ao do juiz. J4 o mesmo néo ocorre quando se trata de separagdo ou divircio
contencioso.

19. Como ja se viu, o processo trabalhista para a solu¢io das contro-
vérsias individuais é extremamente simplificado, tendo servido de inspiragfio
para a relativa deformalizagdo do processo ordindrio (7).

Mas € significativo o que estd ocorrendo no Brasil com relagido acs
conflitos coletivos.

Embora as convencdes (enire sindicatos) e os acordos coletivos (entre
sindicatos e empresas) constem expressamente da legislagio trabalhista
brasileira ("®), o clima politico imperante no pais durante os dltimes vinte
anos os havia deixado no estado latente, dando-se prioridade absoluta a
solugdo jurisdicional das controvérsias coletivas. De resto, é oportuno lem-
brar que durante muito tempo a greve e o lock-out foram vistos com descon-
fianca, chegando a ser proibidos em determinades periodos.

Com a Nova Repiblica, instaurada em 1985, o esforgo pela reconstru-
¢dc da democracia trouxe novas perspectivas ao pais. E, em marco de 1986,
logo apds a reforma monetédria e econdmica, o Governo, pelo Decreto-Lei
n.° 2.284, embora utilizando técnica autoritéria, postou-se numa posiglo de
franco favorecimento das negociages extrajudiciais para reajustes salariais,
dando assim novo alento as convengdes e acordos coletivos. E certo que a
recente normacio nao criou mecanismos especiais de negociagio, que conti-

(12y V. retro, n. 14.1

(73) V. retro, n. 9.3, sobre as tendéncias para a ampliagido da competéncia dos
Juizados de Pequenas Causas; € n, 15, quanto 3 instituico gradativa das vias
conciliativas.

(74) V. retro, n. 6.

(75) A Consolidacdo das Leis do Trabatho, de 1843, é devida ao governo progres-
sista, mas totalitarlo, de Gethlio Vargas. O capitulo atinente &s convengfes e
acordos coletivas cde trabalho fol reescrito pelo Decrefo-Lel n? 229, de 1967, outro
documento auboritéric dos ultimos Governos militares.
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nuam os previstos na antiga legislagdo. Mas € igualmente cerio que & mudan-
¢a de postura oficial com relagiio a negociagdes extrajudiciais poderd levar a
modificacdes profundas na matéria.

20. Afora os contratos internacionais, regidos por convencdes de que
o Brasil € signatario, prevendo a eficdcia vinculante da cldusula arbitral,
independentemente de compromisso (%), pouca ou nenhuma relevincia tem
no pals a arbitragem comercial para os coniratos internos.

Em parte, isso € devido 2 tradicional postura que via no Estado a dnica
autoridade capaz de resolver os litigios e que ainda pode levar a uma posi-
¢do de desconfianga com relagio & heterocomposi¢do privada (7). Mas a
disciplina do Cédigo Civil de 1916, ratificada pelo cédigo processual vigen-
te, pode ser apontada como um dos grandes entraves ao desenvolvimento
da arbitragem no Brasil (**), uma vez que o sistema brasileiro ndo confere
4 clausula arbitral cardter instituidor do juizo arbitral, considerando-se sim-
ples pactum de contrahendo, a ser completado pelo compromisso arhitral,
Ora, € evidentemente muito dificil que, j4 nascido o litigio, venham as
partes a entrar em acordo para estabelecer as normas de arbitragem (7).

Nota-se, todavia, que certa tendéncia comeca a tomar corpo no sentido
de estimularse o uso da arbitragem. Tendéncia retratada pela criagdo de
algumas entidades (*°), que podem constituir importante passo para o desen-
volvimento do instituto, bem como pela apresentagio de anteprojeto de
lei (31) que certamente representa mais um indicio do interesse em se alte-
rarem as estruiuras legais que inviabilizam o desenvolvimento da arbitragem
comercial no plano interno (%2,

Por outro lado ndo se deve esquecer a possibilidade de os Tuizados de
Pequenas Causas exercerem considerdvel papel promocional com relagio a
arbitragem. Como s¢ viu (%), o arbitramento surge na recente lei brasileira

(76) Como ¢ Protocolo de Genebra, de 1923 (em vigor no Brasil pelo Decreto nv
21.18%, de 22-3-1932). Ver JOSE CARLOS DE MAGALHAES, “A cliusula arbitral
nos contratos Internacionais”, in: Arbitragem Comercial, de J. C. MAGALHAES
e LUIZ OLAVO BAPTISTA, Ed. FPreitas Bastos, 1986, pp. 58 ss.

(77 V.. por todos, JOSE CARLOS DE MAGALHAES, “A experiéncia brasileira
em arbitragem comercial”, in Arbitragem Comercial, cit., p. 13.

(78) Cf. MAGALHAES, “Arbitragem Internacional privada”, ibldem, p. 25.

(79) MAGALHAES, “A experiéncie brasileira”, cit,, pp. 8 e 10, e “Arbitragem
internacional”, cit., p. 25.

(80) Trata-se do Centro Brasileiro de Arbitragem, filiado & Comissfo Interameri-
cana de Arbitragem, e da Comissfo de Arbitragem de Camara de Comércio Brasil-
Canada.

81} O anteproleto de lei da arbitragem, divulzado pelo Ministéric da Justica
em 1981, recebeu sugestdes provindas de vArios pentes do Brasil

182) Cf. MAGALHAES, “A experiéncip brasilelra...”, cit, p. 16.
83 V. retro, n. 9.4,
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como segunda alternativa, logo apés a tentativa de conciliagdo. E o fato de
os arbitros atuarem no préprio tribunal, sem formalidade, imediatamente
apds a tentativa de conciliagio, poderd conferir nova dimensiio a arbitra-
gem, a0 MENos para as pequenas causas civis.

21. Inteiramente desvinculada das generosas razdes que informam a
tendéncia rumo & deformalizagdo do processo ¢ das controvérsias, a exe-
cugdo exwrajudicial para o Sistema Financeiro de Habitagdo, prevista no
Decreto-Lei n.® 70, de 21-11-66, ¢ na Lei n.° 5.741, de 1.>-12-71, representa
distorgiio de origem autoritdria que ndo se coaduna com os principios pro-
cessuais brasileiros.

Referidos diplomas legais permitem que a execugdo de operagdes liga-
das aos mutuos para aquisigio de casa propria se faga mediante procedi-
mento administrativo sumdrio, instaurado por simples solicitagdo do credor
a0 agente fiducidrio, sem possibilidade de defesa, sem contraditério, sem
fase de conhecimento, ainda que incidental, e sem via recursal. O devedor
tem o prazo de apenas 20 dias para a purgaciio da mora: diante da simples
omissfo, o imével é levado a leildo pablico pelo agente fiducidrio; efeti-
vada a alienagdo, transmite-se ao arrematante ¢ dominio do imdvel hipote-
cado, mediante a¢do de imissdo de posse.

Cumpre notar, ainda, que o agente fiducidrio pode ser — e na maio-
ria dos casos 0 é — o credor hipotecdrio. Nessa hipGtese, concentram-se
nas mios da mesma entidade a legitimagdo ativa para a execuglio e a com-
peténcia legal para os atos executdrios.

A constitucionalidade do sistema tem sido defendida (*), argumentan-
do-s¢ com a necessdria agdo de imissao de posse, para a entrega compulséria
do imdvel ao arrematante. Mas mesmo esse controle jurisdicional é insu-
[iciente, porquanto a lide se citcunscreve tdo-sé 2 verificagio do preenchi-
mento das formalidades legais, ficando a matéria restrita ao dmbito angus-
to da discussdo sobre a posse.

A verdade é que a malsinada execugdo extrajudicial consagra uma
forma de avtotutela, repudiada no Estado de direito, salvo casos excepcio-
nais; infringe o principio constitucional da inafastabilidade da apreciagao
judicidria e fere os institutos da unidade da jurisdigio ¢ da atribuigfio da
funcdo jurisdicional ao juiz constitucional; além de violar os postulados que
garantem o direito de defesa, o contraditério, a produgio das préprias ra-
zies, sem os quais ndo pode caracterizar-se 0 “devido processo legal” (*%).

Irrespondiveis 530 os argumentos do magistrado Arthur de Godoy, mos-
ttando que a atividade executéria, por ser tipicamente jurisdicional, ha de

(84) LUIS RENATO FEDROSO, “Constituclonalidade das execugbes extrajudicials
ne Sistema Financeiro de Habitacho”, in: Rev. Tribs., vol. 457, pp. 18 ¢ s5. Nume-
ros08 08 acordios defendendo o sistema: TA Séo Paulo, Apelacfes n° 2436834 e
n® 282.401; TFR, Agravo em Mandado de Segurance n® 69.710; e mals: RT 457/19,
491/120 e 520,113,

{85) De nossa autoria, “As Garantias Constitucionais do Direito de Acgég”, cit.,
pp. 168/8.
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ser reservada ao juiz constitucionalmente competente, sob pena de infrin-
géncia ao principic do juiz natural (8%). S6 ¢ juiz natural, no Brasil, o 6rgéo
da jurisdicio a quem a Constituigao atribui o poder de julgar. E s6 o juiz
natural pode ser investido de func¢des tipicamente jurisdicionais, como as
exercidas no processo de execugdo, mediante atos coativos contra o exe-
cutado (57).

Assim sendo, no momento em que se procede & integral reformulagdo
do Sistema Financeiro de Habitagdo, também se espera que o legislador bra-
sileiro extirpe do ordenamento instituto gue certamente nfo se insere na
boa politica judicidria ¢ que ndo faz honra ao processo brasileiro.

V — Conclusdes gerais

22. Do que tudo se disse, infere-se que a escolha entre um processo
formal ou informal ndo se pde, no sistema brasileiro, como alternativa reci-
procamente excludente.

O principio da instrumentalidade das formas, que reconhece a neces-
sidade destas na dimensao tinica de garantia, esforgando-se para conté-las
nos limites necessdrios a que nic se sufoque a aplicacdo do direito material,
poderia, agqui ou acold, ser levade mais adiante, numa tentativa de maior
simplificagdo do processo civil vigente (*%), Sem significar, porém, a gene-
ralizada deformalizagdo do processo e firme restando a necessidade de a
técnica processual instituir processos ¢ procedimentos diferenciados, mais ou
menos formais, de acordo com os grupos de lides e sua diversa natureza.
E 0 que se mostrou na conclusdo parcial do Capitulo II (n.° 10).

23. Também nio se pSe de modo alternativo e excludente a escolha
entre o processo, como meio de solugdo dos litigios, e equivalentes jurisdi-
cionais capazes de evitd-lo, como a conciliagho prévia extrajudicial, ativi-
dade preparatoria cuja finalidade € a autocomposicdo (*®). Nem todos os
tipos de controvérsia se coadunam com as vias conciliativas. E estas devem
permanecet a nivel facultativo e coexistente a0 processo, a fim de que ndo
se frustre a garantia constitucional da prote¢do judicidria dos direitos e dos
interesses. Como se disse na conclusgo parcial do Capitulo IIT (n.° 15).

(86) Declaracio de voto vencido na preliminar, Apelagio Civel n.® 282401 do
Tribunal de Algeda de Sfo Paulo, ¢ de outubro de 1979. O {lustre magistrado
aponta a diferengs entre essa forms de exectigio em relacio 4 autorizacio legal
para venda do bem alienado fiduciariamente pelo proprietiric flducidrio, e da
permissao conferida ao credor para a venda amigavel do bem empenhado. E conclui
pels inconstitucionalidade das disposicdes contidas nos arts. 31 a 38 do Decreto-
Lei n° 70.

(87) Ver, da Autora, “Q principio do juiz natural e sua dupla garantia®, in: O Pro-
cesso em sua Unidade — II, Forense, Rio, 1984, pp. 3 ss., principalmente pp. 24/26.
O trabalho foi publicado na Itdlia, in: Studi in Memorig di Gincomo Delitala,
Giufire, 1984, vol. III, pp, 1994 e ss.

(88) V. retro, ns. 6, 7 e 8.
(89) V. LANCELLOTTI “Conciliatore...”, cit, p. 411.
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Anexo 1

JUIZADOS ESPECIAIS DE PEQUENAS CAUSAS

Esquema do procedimento *

PEDIDOG
fescrito ou oaral)

1

RECEBIMENTO NA SECRETARIA
e designacac de data

]

AUTOR
AUSENTE

REU
AUSENTE

REVELIA
SENTENGA

|

+—

—{ SESSAC DE CONCILIAGAD

{conciiacao] [ comeromisso |
1 |

SENTENGA JUfzo
HOMOLOGATSRIA ARBITRAL
[T
NEM ACORDOC HOMOLOGAGAG
NEM COMPROMISEQ PELO JUIZ
AUCIENCTA

I [(imediata ou em 10 das} I

AUTOR
AUSENTE

-— conh §1aGE0

s— o leRCeCAn du vuene (an
Ly iediment

“ prova oral
TARGCET e Ul

S PESROCES T P05t

.
oo LU

S SPNENCA

RED
AUSENTE

SENTENGA

* Fluxograma elaborado por Nelson Altemani ¢ incluido por CAnoibo DinamARco po
Manual das Pequenas Causes, Sio Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1986, p. 57.
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Anexo 2
SAO PAULOD — JUIZADO INFORMAL DE CONCILIACAO
Forum Regional da Lapa
MOVIMENTO DO MES DE ABRIL DE 1986

I — Nimero de reclamaches . ......coveanvesnneervernnrraaeeas 643
11 — Nio comparecimento do Reclamado ................. 148
N#o comparecimento do Reclamante ..................... 7
N5o comparecimento de ambos ......c.ciinninnneuennnnn 58
Acordos fora de SESSA0 ... viiniriiiiiniiaiiieiiaaas 82 293
TIT — Sessdes reallzadas . .......0ciictiiieiinnvininenerennnes 350
Resultado negativo . ... ......iiinrirriivrnnennncnnnnns 7
Acordos realizados em sess3o ... ... i .iieiisiiiiiae 273 350
Estatistica do més:
Nio comparecimento do Reclamado ,...........cocvvvinvinnns 22.7%
Acordos em sess3o e fora da sessdo, em relaciio ds reclamagbes . ... 55,2F *
.......................................................... 842% °*
Acordos em relagio és sessBes realizadas ...... ... 00 ianienns 78%

Obs. ¢ Sem computar ¢ nic comparecimento de ambas as partes como possivel
acordo ndo comunicado.
*% Computande ¢ nfio comparecimento de ambas as partes como possivel acordo
ndo comunicado.

Anexo J

JUIZADOS INFORMAIS DE CONCILIAGAQ DE SAO PAULQ
Esquema de funcignamento ©

TRIAGEM —) ORIENTACAO
CONCILIAGAO -'
$ FICHA
CONVOCAGAO
SESSAG
TRANSACAO LIDE { PROCURADORIA DC

‘ ESTADO — OAB)
TERMO DF ACORDQ

Estimativa do pessoal necessirio ao imicio das atividades

1 — Triagem: 5 voluntirios, 4 3 procuradores do Estado, 4 1 promotor designado
2 « Orientacio: 5 a 10 voluntérios

3 — Fichas: 2 escreventes designados

4 — Sessdio: 5 a 10 concilladores voluntirios, datilégrafos, 1 juiz designado

. Fluxograma elaborado pela A. e constante do Manual das Pequengs Causas, de
CANDIDO DINAMARCQ, cit., p. 142.
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Os meios moralmente legitimos de prova

Luts Arserro THOMPSON FrLomres Lenz
Advogado

“Em outros tempos as lels criminais as-
sentavam na presuncgéo de eriminalidade, cujo
corolario processual era a tortura engenhosa-
mente uniforme e atroz. Todo réu se supunha
culpado. Dai um sistema de investigacio ju-
dicial empenhado todo ele em extorquir pela
crueldade a confissdo. O direito moderno, ao
contririo, estriba na presuncio de inocéneia.
¥ a nossa presungiio constitucional. A Cons-
tituicdo partiu desse pressuposto, cuja con-
seqiiencia era assegurar-se a defesa na sua
maior amplitude.” (RUI BARBOSA, Obras
Completas. v, 32, £, 1, p. 36.)

SUMARIO

1. Initrodugdo. 2. Colocagdo do problema. 3. Dis-
tingdo enire as provaes ifcitas e ilegitimas. 4. Direilo
comparado, 5. Ordenamento brasileiro. 6, Posi¢do do
STF. 7.Conclusdo,

1. Infroducio

Questdo que tem suscitado discussdo na doutrina ¢ na jurisprudéneia
¢ a da admissibilidade ou nfio das provas ilicitas e ilegitimas em nosso
ordenamento juridico.

O debate todo esta polarizado entre os dircitos fundamentais do homem
e os principios bésicos que norteiam o processo € a necessidade da desco-
berta da verdade material, tanto para a protegdo da sociedade, quanto para
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a efetivacdo do ideal de justiga, que representa o anseio méaximo e a razdo de
ser do direito.

2. Colocagdo do problema

Sensibilizado pelo fato de que as decisbes proferidas pelos juizes e
Tribunais baseiam-se fundamentalmente na lei, nas provas ¢ na interpreta-
¢do que os juizes fazem das provas & luz da lei, considero essencial esta-
belecer uma demarcagfo precisa da legitimidade da prova, e quando esta se
torna inadmissivel em juizo.

Debater o posicionamento do juiz quando se confronta com uma prova
que, mesmo sendo ilegitima ou ilicita, clucida a questdo, demonstra, sem
sombra de didvidas, os responsdveis por determinado ato ilicito, ou terceiros
que com ele ndo tenham nenhuma ligaggo, ou mesmo, quando essa prova ile-
gitima ¢ contrdria & prova dos autos,

Neste momento surge um dilema muito grande para o magistrado: ou
valorizar a verdade, a qual foi demonstrada de forma iniddnea, ¢ assim
procedendo, negar o direito, pois fundamentar uma deciso que, a priori,
deveria ser sempre justa, com argumentos ou provas ilegitimas €, nc minimo,
uma contradigho, a qual cerceia a liberdade de defesa garantida pela Consti-
tuigio Federal, ou, num segundo momento, nio admitir uma prova, por esta
ser ilegitima, ¢ assim procedendo, negar a verdade pela presungiio de que o
que n#oc estd no processo nao esti no mundo juridico, nem poderd ser
apreciado pelo magistrado, Nesse caso, negando-se a verdade, também se
estaria negando o direito, o qual, fundamentalmente, procura defender a
verdade e a justica.

A atuagzo do Estado encontra seus limites nos direitos e garantias do
individuo. O binGmio persecucio penal e direitos do acusado deve ser res-
peitado, como refere ADA PELLEGRINI GRINOVER:

0

. © Poder Judicidrio serve & justiga, justo limite, estabe-
lecido pela lei, entre a restricdo de liberdade, que o direito opera,
¢ a irrestricdo de liberdade, a qual a lei mesma, fora de suas limi-
tagGes, conserva invioldvel” ().

Idéntico ¢ o pesicionamento de ANA MARIA BABETTE BAJER FER-
NANDES e PAULO SERGIO LEITE FERNANDES:

13

. respeitar a liberdade juridica do cidadfo significa para
o Estado a subsungio do poder aqueles lindes que o préprio Estado
se impds a0 normatizar a liberdade juridica do cidadao e, ac mes-
mo tempo, ao impedir que ele — Estado — extrapole aqueles
mesmos parimetros que gerou ap Criar ou concretizar a norma

(1) GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Ptublicas e o Processo Pengl. 22 ed,
Sa0 Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1983, p. 22.
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proibitiva, E ai que quase sempre se fala em Estado de direito
contraposto ao Estado de forga™ (%).

Segundo SERRANO NEVES, prova penal € aquela que, ndo atentando
contra a moral, a sadde, a seguranga e a liberdade individual, fornece ao
juiz o material indispensdvel e seguro para a sentenga.

-

A sentenca, que ¢ a manifestagdo do juiz e, consegiientemente, do
Estado, a respeito de um conflito de interesses, deve refletir um conjunto
basico de valores protegidos e ressalvados pelo ordenamento juridico, como
fundamento de sua legitimidade e titularidade na aplicacdo da lei, a fim de
proteger a sociedade.

Feitas essas consideragbes iniciais, podemos verificar a complexidade
da questdo objeto deste trabalho, £ um tema novo, que surgiu com a evolu-
¢do da técnica e dos meios de comunicag@o e que atualmente estd sendo
muito discutido na doutrina e na jurisprudéncia, sem que se tenha consegui-
do uma uniforimidade de posicionamento,

3. Distincio entre as provas ilicitas e ilegitimas

N

Quando nos referimos & “prova proibida™, devemos fazer uma distingdo
fundamental, Tanto ADA GRINOVER quanic CAMARGO ARANHA
distinguem entre as provas proibidas a prova ilicita e a prova ilegitima.

Segundo estes, a prova ilicita é a que contraria normas de direito mate-
rial, quer quanto ao meio, ou guanto ao modo de obtenglio da prova em
juizo.

J4 a prova ilegitima é aquela que afronta normas de direito processual,
tanto na produgdio guanto na introdugiio da prova no processo.

Com relacio & prova ilegitima ¢ a prova ilicita ¢ ilegitima, o préprio
direito processual a afasta. O probiema aparece quando se trata da prova
ilicita.

A legislagdo processual apenas limita a interceptagdo de cartas (art. 233
do CPP), mantendo-se omissa nos detnais casos de ilicitudes. O Cédigo de
Processo Civil determina genericamente, no art. 332, que somente serdo
admissiveis em juizo os meios de prova desde que sejam moralmente legiti-
mos. J4 o Cddigo Penal somente restringe a invaslo fisica do domicilio ¢
tutela o sigilo da correspondéncia (arts. 1530 ¢ 151 do CP).

Logo verificamos que tanto a legislagGo material quanto a processual
quase nada falam sobre o assunto.

Também na doutrina o posicionamento nao ¢ pacifico.

(2) FERNANDES, Ana Maria Babette Bajer ¢ FERNANDES, Paulo Sérgio Leite.
Aspectos Juridico-Penais da Tortura. Editora Saraiva, 1982, p. 67.
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4. Direito comparado

E interessante verificar a posicao dos diversos paises a respeito da
matéria em estudo. Paises estes com sistemas politicos e juridicos diversos
como os integrantes do sistema da Common Law, e os do sistema romanc-
germénico como é © nosso. O estudo do direito comparado serve para esta-
belecer um paralelo entre os diversos ordenamentos e suas limitagbes com
relagdo a repulsa a estes meios inaceitiveis de prova em juizo (%).

Nos paises integrantes do sistema da Common Law, a prova proibida ¢
denominada “illegally obtained evidence”. Estes paises, fundamentalmente
0s paises integrantes da Comunidade Britanica de Nagbes, apresentam atual-
mente duas tendéncias béasicas. A tendéncia tradicional da Inglaterra e a
tendéncia inovadora nos Estados Unidos.

Na Inglaterra vigora a méxima de que toda prova € vilida desde que
relevante, Ocorre que a Inglaterra ndo tem Constituigfo rigida que estabelega
os direitos e garantias individuais. Logo, a f{inalidade basica do processo
inglés & a descoberta da verdade material e, como a ilicitude ou ilegalidade
cometida na obtenciio da prova ndo altera a verdade representada por esta
prova, ela € tida como vilida cu admissivel em juizo.

Jé os Estados Unidos apresentam uma tendéncia contrdria, em regra,
& vigorante na Inglaterra. Hoje, a partir do advento da IV e V Emendas, a
Suprema Corte americana tem influenciado as instincias estaduais e federais
em sentido contriric & admissibilidade destas provas.

A iV Emenda americana ¢ bem ampla quando dispbe que: “Seré
garantido o direito dos cidaddos a seguranga das suas pessoas, domicilio,
documentos e bens contra buscas, detencdes e apreensGes arbitrgrias, niio
podendo ser passadas, sem razdo plausivel, apoiada em julgamento ou com-
promisso de honra, ordens de busca, detengio ou apreensfio que ndo especi-
fiquem o local, as pessoas ou as coisas sobre que recaem’ (%).

Também a nivel de legislagdo ordindria ha restrigGes.

A interceptacdo de comunicagdes telefdnicas ¢ proibida pelo art. 605
do Federal Communications Act de 1934, segundo interpretago da Corte
Suprema (5).

(3) Bobre a matéria referente is provas ilicitas e ilegitirnas no direito estran-
geiro, hi o excelente estudo da Professora ADA PELLEGRINI GRINOVER, op. cif,,
pp. 113 e seguintes. Também devo fazer referéncia ao artigo de ALIPIO SILVEIL-
RA, denominado “Torturas e Uegalidades Policials perante a Justica Norte-Ame-
ricana”, publicado ha Revisfa Juridica, 1963, vol. 57, p. 29.

(4) DOTTI, René Ariel. Protecdo da Vide Privada e Liberdade de Informacdo. Sao
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1980, p. 242,

(6) FRAGOSO, Heleno Cléudio. Jurisprudéncia Criminal, Sao Paulo, 1979, José
Bushatsky Editor, 3? edigfio, vol. 2, p. 448,
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Na Franga, a Constituigio de 1958 estabelece, em seu predimbulo, o
respeito do povo francés aos direitos do homem e aos principios que foram
definidos pela Declaragao de 1789.

O art. 34 desta Constituigdo determina que compete i lei ordindria a
fixagdo de regras que deverdo tutelar as garantias individuais e o exercicio
das liberdades pablicas. Declara expressamente o referido dispositive cons-
titucional.

“Art. 34 — A lei é votada pelo Parlamento.
A lei estabelece os regulamentos referentes:

aos direitos civicos e as garantias fundamentais concedidas aos
cidaddos para o exercicio das liberdades piiblicas; as obrigagGes
impostas pela defesa nacional acs cidad@os quanto & sua pessoa
g seus bens;

Logo, somente ha proibigio as provas ilicitas e ilegitimas na Franga, na
medida em que exista norma processual ou material expressa neste sentido.
Entretanto, o legislador ordindrio francés nfo se preocupou em legislar res-
tringindo estes meios probatérios, permanecendo a realidade de que, em
principio, ndo existe proibicao a essas provas na Franga,

Na Alemanha, as provas ilicitas e ilegitimas sdo afastadas por serem
inconstitucionais.

H4, igualmente, previsdo expressa no ordenamento processual aleméo
em sentido contrario a esses meios de prova. Determina o art. 136 do Cdédigo
de Processo Penal alemio:

“A liberdade da vontade de resolucio e da vontade de parti-
cipacio dos acusados ndo pode ser prejudicada através de maus
tratos, através de cansago, atraves de usurpagio corporal por per-
St‘.guu;ao, POI' mUlOS, dlI'dVUb ue lUrlurd, Hl.l'dVUb U@ CllnglU. Qu
através de hipnose. A coag@o sé pode ser empregada segundo o
que permite o Direito Processual Penal. A ameaca de aplicar
contra alguém, severamente, providéncia segundo seus regulamen-
tos e a promessa de alguma vantagem fegal sdo proibidas.

Medidas que prejudicam a memoéria ou a capacidade de inte-
Tigéncia dos acusados ndo sao permitidas.

As proibigoes das alineas 1 € 2 valem sem consideragio do
consentimento do acusado. Testemunhos que se realizam com ofen-
sa dessas proibigbes ndo podem, pois, ser aproveitados, mesmo que
o acusado concorde em sua utilizagdo” (%),

(6} BARROS, Adherbal de. A Investigacio Criminoss da Prova, Revista dos
Tribunais, v. 504, p. 291,
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Contudo o ordenamento juridico alemio admite uma excegiio 2 regra
geral de que todas as provas proscritas (ilicitas e ilegitimas) sejam inadmissi-
veis em juizo,

A jurisprudéncia alema ctiou a Teoria da Proporcionalidade, segundo a
qual em circunstdncias excepcionais, e somente nestas, quando houver um
bem juridico relevante ameagado, e ndo houver outro meio Iicito e legal para
resguardar este bem ameagado, os tribunais alemies tém admitido provas
ilegitimas em caréter excepcional,

Na Itdlia a questdo referente a prova proibida também é tratada a nivel
constitucional. Os arts. 13, 14 e 15 da Lei Maior italiana restringem estes
métodos de captago de prova. O disposto nos arts. 14 ¢ 15 da Constituigio
italiana ¢ semelhante ao contetido dos pardgrafos 9.° ¢ 10 do art. 153 da
nossa Constituicio. Eles resguardam o domicilio e a correspondéncia de
violaghes indevidas.

A inovagdio encontra-se no disposto no art. 13, cuja vedaglo € a se-
guinte:
“Art. 13 — A liberdade pessocal é invioldvel.

Ndo € admitida forma alguma de deten¢fo, de inspeg@o ou
perquisico pessoal, nem tampouco qualquer outra forma de res-
trigio a liberdade pessoal, a ndio ser por determinagdo da autori-
dade judiciaria e, unicamente, nos casos e formas previstos por lei.

Em casos excepcionais de necessidade e urgéncia, indicados
categoricamente pela lei, a autoridade de seguranga piblica pode
adotar medidas provisérias que devem ser comunicadas no prazo
de gquarenta e oito horas & autoridade judiciéria e, se esta néo as
reconhecer como vilidas nas sucessivas quarenta e oito horas, as
mesmas entender-se-d0 revogadas e nulas para todos os efeitos.

E punida toda violéncia fisica e moral conita as pessoas,
mesmo submetidas a restrigdes de liberdade.

A lei estabelece os fimites maximos da prisio preventiva.”

E muito expressivo o disposto neste artigo. Ele vincula toda a atividade
investigatéria que se apresenta inovadora ou restritiva dos direitos indivi-
duais a prévia autorizagdo do juiz e, unicamente, nos casos e formas deli-
mitados por lei.

Mesmo em casos de anormalidade em que exista urgéncia, os quais
deverdo estar clencados expressamente na lei, as providéncias adotadas pela
autoridade piiblica terdo obrigatoriamente que ser comunicadas em 48 horas
a awtoridade judicial, para que esta as ratifique como legais, sob pena de se
entenderem nulas para qualquer efeito.

Constatamos a posi¢ao muito firme do constituinte italiano, preocupado
com o resguardo dos direitos dos acusados. Ele entende que ndo se pode
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atingir a verdade a qualquer prego, pois existem valores outros que também
devem ser resguardados na defesa da justica.

5. Ordenamento brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro apresenta duas correntes no que
tange &s provas ilicitas ¢ ilegitimas: a corrente contrdria & admissibilidade
destas provas em juizo, e uma segunda corrente, a que admite determinados
meios ilicitos ou ilegitimos,

a) Corrente contrdria & admissibilidade das provas ilicitas e ilegitimas

Segundo ADHERBAL DE BARROS, a finalidade basica do processo,
e principalmente do processo penal, ndo é apenas a descoberta da verdade
material. Para ele, o objetivo derradeiro do processo é a realizagéo do direito.

O mencionado autor faz alusdo a uma série de artigos que desprezam
a verdade material em funcio de interesses outros protegidos pela norma
como o art. 332 do CPC e o art. 233 do CPP.

O art. 332 do CPC condiciona que as provas, para serem admitidas
no processo civil, sejam morais e legais. J4 o art. 233 do CPP proibe a
admissdo de cartas particulaves interceptadas ou obtidas por meios crimi-
nosos.

Mesmo que o CPP somente se refira as cartas criminosamente obtidas,
através de uma interpretagio analdgica desse artigo, podemos compreender
o repadio do legislador por qualquer espécie de prova criminosa.

“Analogicamente, ndo sendo evidentemente menor o interesse
plblico na preservagdo da liberdade, da integridade corporal, do
domicilio etc., também as provas ctiminosamente obtidas, com
ofensa a esses bens, sdo inadmissiveis” (7).

Logo, para este autor, as provas ilicitas e ilegitimas s@o inaceitdveis
em juizo, pois colidem com o fim do processo penal. A repressdo & crimi-
nalidade exige uma postura ética por parte da autoridade policial. Esta
nio pode se valer dos mesmos meios empregados pelos delingiientes que
combate,

Finaliza afirmando que a Gnica sofugiio cabivel ¢ a eliminagéo da prova
criminosamente obtida.

Para SERRANO NEVES, prova criminal é aquela que, nio atentando
contra a moral, a satide, a seguranga e a liberdade individual, fornece ao
juiz o material indispensivel ¢ seguro para a sentenga. O que ndo estiver

(7) BARROS, Adherbal de. A Investigagfio Criminosa da Prova, Revista dos
Tribunais, v. 504, p. 293.
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contido nesse conceito ndo serd prova, mas arremedo de prova ou, como
denomina o autor, torpeza processual (5},

A Professora ADA PELLEGRINI GRINOVER defende a tese de que
sao inadmissiveis em juizo as provas proibidas. Todavia, para ela, em vir-
tude da lacuna existente tanto em nosso ordenamento material, quanto pro-
cessual neste sentido, compete 4 Constituigdgo Federal coibir esses meios,
visto que sempre serd infringido um principio constitucional na aquisigio
desta prova:

“Sendo inaceitdvel a corrente que admite as provas ilicitas,
no processo, preconizando pura € simplesmente a punigdo do in-
frator pelo ilicito material cometido; afastada, como o fizemos, a
simples visdo unitdria que pretende superar a distingdo entre ili-
cito material ¢ inadmissibilidade processual, em um posicionamen-
to que se baseia na unidade do ordenamento juridico, a necesséria
correlacdio entre o ato ilicito, material, da obtengfio da prova e a
sua inadmissibilidade e ineficicia processuais somente pode ser
feita, como vimos, pela qualificagio que os institutos processuais
recebem do direito constitucional” (®).

O Ministro NELSON HUNGRIA declarou-se favorével & livre admis-
sdo da prova em juizo, como um atributo do principio do livre convenci-
mento, que vigora amplamente no processo.

Identificando a finalidade do processo penal com a descoberta da ver-
dade material e com o principio do livre convencimento, alega que repre-
senta uma incoeréncia a limitagdo dos meios de prova. Conseqiientemente,
a enumeraciio legal € apenas exemplificativa:

“... A desconcertante versatilidade dos fatos humanos e o
constante progresso dos métodos técnicos aplicaveis A investiga-
¢do criminal podem exigir ou justificar a adogdo de meios pro-
batdrios estranhos & experiéncia do passado, sobre a qual se baseia
a exemplificagdo da lei” (1%,

Todavia, embora entenda que existe a maior liberdade possivel na apre-
ciagao dos meios de prova, esta ndo é total. Q limite ¢ aquele que garanta
a exclusao das provas que atentem contra o pudor publico, os subversivos

da ordem piblica, os violentos ¢ os atentatorios & personalidade humana
ou a moral piblica.

{8) NEVES, Serrano. Reperidrio Enciclopédico do Direifo Bragileirp, de J. M.
de Carvalho Santos, vol. 42, p. 355.

(8) GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Ptblicas ¢ o Processo Penal. Sao
Paulo, 2* edicdo, Editora Revista dos Tribunais, 1982, p. 180.

(10) HUNGRIA, Nelson. A Liberdade dos Meios de Prova, Revista Juridica,
1858, v. 33, p. 5.
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Semelhante é o pensamento de JOAO CARLOS PESTANA DE
AGUIAR SILVA quando refere que o principio “lider” em matéria de
prova no Cdédigo de Processo Civil € o do art. 332, que condiciona a que
as provas sejam morais e legais. Esse dispositive legal se aplica tanto as
provas nominadas, quanto as inominadas, pois ambas sdo reguladas por um
mesmo principio de Jegalidade e moralidade.

Da mesma forma, manifesta-se em sentido contrario & tese de que os
meijos de prova ilicitos e ilegitimos, embora ndo admissivels em juizo como
tais, possam sé-lo como indicios:

“Logo ap6s o advento do Cddigo vigente, passamos a rece-
ber noticias alarmantes acerca da presenga em alguns feitos des-
ses métodos, na expectativa de ser dada ao art. 332 uma inter-
pretagio que os favorega. Se ndo considerados como meios de
prova, jd que como tal a lei os afasta, supde, quem os produziu,
valer como indicios (!). J4 ouvimos opinido dessa natureza.

Todavia os indicios somados valem como meio de prova, pois
conduzem a um resultado. Logo, deve ser fulminada essa absurda
interpretagio.

A imoralidade na obtengiio da prova, scja de qual grau for, a
invalida inteiramente, Se a lei nfio apresentou critérios aprioris-
ticos de moralidade, ¢ se esta, como bem adverie CARNELUTTI,
nac se pode medir, ndo obstante, terd ela sua presenca ou ausén-
cia sempre constatdvel” ().

b) Corrente favorivel a determinadas provas ilicitas

Segundo o Desembargador NEY AHRENDS, em regra, em virtude do
previsto no art. 332 do CPC, somente seriam admissiveis em juizo os meios
probatérios morais ¢ legais.

Todavia, excepcionalmente, em virtude do cardter investigatério que o
Cédigo de 1973 conferiu ao juiz, pode este admitir uma prova obtida de
maneira discutivel, desde que nao tenha sido descumprida norma de pro-
cesso nem praticado ilicito civil, penal ou administrativo:

“O intérprete nio pode admitir 0 choque mortal da lei ins-
trumental com os principios basicos da ordem juridica, dando for-
¢a & ilegalidade e instigando a fraude ¢ o dolo com desrespeito &
dignidade da pessca humana” (*%).

(11) AGUIAR BILVA, Jogo Cerlos Pestana de. Introdugfio so Estudo da Prova,
Revista Forense, vol. 247, p. 39.

(12) AHRENDS, Ney da Gama, et alli, Estudos sobre o Novo Cédige de Processo
Civil. Edltora Bels, 1974, p. 117.
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“Em certas hipdteses, todavia, notadamente quande se tratar
de casos que envolvam m4 {€, dolo, ou utilizagdo do processo para
a perpetragdo de atos simulados, ou obtengao de fins vedados pela
lei, ou, ainda, quando a convicgdo do julgador dependa, fun-
damentalmente, do exame de wma gravagio, embora apanhada
de maneira discutivel, decidird o prudente arbitrio do juiz, ja
que a lei confere ac magistrado o poder indispensavel para in-
vestigar.

Fm situagbes de natureza excepcional, cuida-se de ordem
judicial, e a prova serd levada para os autos sem infragéo punivel
e nem desobediéncia aos principios processuais acima mencio-
nados.

A regra, contudo, a observar sé pode ser a da validade ¢
proponibilidade da prova gravada, que seja licita e legal, ¢ tam-
bém moralmente aceitdvel” (19).

Conforme HELIQO TORNAGHI, a prova proibida pelo direito € ina-
ceitavel em juizo. Todavia, quanto & prova obtida através de violagdo de
normas de direito material, ele ndo é tdo categdrico na sua restrigdo. Afir-
ma que © juiz ndo pode admitir esse meio como “prova’ em juizo. Entre-
tanto, ele também ndo pode simplesmente desconsiderar que a parie disse
alguma coisa, pois isso seria irresponsabilidade sua. Logo, nfo admite as
provas ilicitas como prova, mas sim como indicio, e tudo o que se desco-
brir licitamente a partir destes indicios é védlido e admissivel em juizo.

J4 o Ministro CORDEIRC GUERRA admite a apreciagde em juizo
de uma confissfo extrajudicial, mesmo quando obtida mediante coagdo ou
sevicia. Para o Ministro, pune-se o autor do ilicito, mas a prova ¢ vilida,
desde que confirmado o seu teor pelas outras evidéncias cothidas na ins-
trugdo judicial.

“Nio creio que entre os direitcs humanos se encontre o
direito de assegurar a impunidade dos prdprios crimes, ainda que
provados por outro modo nos sutos, s& porque o agente da auto-
ridade se excedeu no cumprimento do dever e deva ser respon-
sabilizado.

MNesse caso, creio que razfio assiste & nossa jurisprudéncia;
pune-se 0 responsavel pelos excessos cometidos, mas ndo se absol-
ve 0 culpado pelo crime efetivamente comprovado™ (**).

Igualmente ¢ significativo o parecer do Ministro RAPHAEL DE BAR-
ROS MONTEIRO, que se posicionou sobrc a matéria em ac6rdgo de 1951,

(13) Op. cit, p. 117.

(14) GUERRA, Cordefro. Valor Probante das Confissdes Extrajudiclais, Rev.
Forense, v. 285, . 5.
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Diz a ementa: “Prova -— Gravagdo de conversa telefénica — Capta-
¢da por meio criminoso -— Violagdo do sigilo da correspondéncia — Meio
probatbrio ndc previsto em let — Livre apreciagio, todavia, pelo juiz” (*%).

O Ministro BARROS MONTEIRQ sustenta que a finalidade do juiz
no processo € julgar, julgar com as provas que tem e néo verificar a licitude
ou legalidade da prova. O simples fato de terem sido capiadas por meio cri-
minoso nfo pode constituir motivo para que ndo se tome em consideragao
este meio de prova. Fundamenta seu ponto de vista na licio de CUNHA
GONCALVES, que afirma: “Os tribunais tém de julgar conforme as provas
que lhes sdo apresentadas e ndo lhes compete investigar se elas foram bem
ou mal adquiridas pelo respectivo litigante, Essa investigagfo € estranha
ao processo ¢ o Juiz que a fizer exorbitard de suas atribuigBes proces-
suais” (1°).

O Desembargador BARBOSA MOREIRA também se posicionou de
forma favoravel a admissdo de uma gravagao obtida de forma ilicita ¢ ilegi-
tima no caso concreto (*7).

Diz o aresto: “Prova obtida por meio de interceptagdo e gravagiio de
conversas telefénicas do conjuge suspeito de aduleério: ndo é ilegal, quer a
luz do Cédigo Penal, quer do Cédigo Brasileiro de TelecomunicagBes, e
pode ser moralmente legitima, se as circunstincias do caso justificam a
adogdo, pelo outro cbnjuge, de medidas especiais de vigildncia e fiscali-
Zagao.”

Conclui o eminente processualista que, realmente, existe a tutela da
intimidade em nosso ordenamento juridico, embora niao prevista de forma
expressa. Existe, mas, como todos as direitos integrantes do ordenamento
juridico, € limitado, devendo ceder diante de um bem juridico superior, que,
no caso, seria a reta administraciio da justica ou a liberdade da parte de
produzir prova em juizo.

“... Ni#o pode, assim, haver divida acerca da posi¢do fun-
damental do ordenamento em face do conflito de valores que se
desenha. Sobre o interesse na preservacdo da intimidade preva-
lecem, em linha de principio, os interesses legados & reta admi-
nistragdo da justica. Aquele ndo pode ter a virtude de obstar ao
pleno atendimento destes. Todavia, deve atuar aqui, como alhu-
res, o principio de que os meios se proporcionam de modo neces-
sario aos fins colimados. O direito 4 preservacio da intimidade
sujeita-se ao sacrificio na medida em que a sua protecdo seja
incompative! com a realizagio dos objetivos que se t8m prima-
riamente em vista. Nessa medida, o ordenamento o tolera ou

(15) Repista dos Tribunais, 1951, v, 194, pp. 157 e seguintes.
(16) GONQALVES, Cunha. Tratedo de Direite Civil, volume XIII, n°® 2.110.

(17) Agrave de Instrumento n® 7.111, de 7 de novembro de 1983, publicado na
Revista Foremse, v. 286, pp. 270 e seguintes.
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mesmo o impde; além dela, nfio. Cumpre observar um critério de
proporcionalidade, com o auxilio do qual se possa estabelecer
adequado “sistema de limites” & atuagfo das normas suscetiveis
de por em xeque a integridade da esfera intima de alguém, parti-
cipante ou ndo do processo” (Processo civil e direito a preser-
vagio da intimidade, in Temas de Direito Processual, Segunda S¢-
rie, S. Paulo, 1980, pp. 9/10; grifos do original)”’ (*%).

Nao é outro o entendimento de PONTES DE MIRANDA sobre o assun-
to abordado.

De acordo com o saudoso jurista, existe o resguardo ao sigilo, direito
da personglidade, mas é um direito que cede diante de outro mais alto,
notadamente quando o objeto do sigilo é meio de prova em juizo (**). Ele
exemplifica como direito mais alto a ser protegido, mesmo com infragéo ao
direito 2 intimidade, o direito & vida, a integridade fisica, & verdade, &

honra.

Afirma que o segredo da correspondéncia abrange o telegrama, o radio-
grama, o fonograma e o telefone.

Para PONTES nac interessa a modalidade da prova. O essencial é o seu
conteiido, se este viola ou ndo norma matertal ou constitucional:

“Depois do que acima expomos, temos de entrar em novas
apreciagBes, que se relacionam com os meios moralmente legiti-
mos. Os microfilmes, os slides, gravadores embutidos em estantes,
mesas ou paredes, os computadores ¢ outros meios de reprodugéio
ou gravacdo nio tém proibigdo. O que se hd de examinar € aquile
que colhe, porque o contedido é que pode ofender o direito ao
sigilo, ou ndo ser, por outro motivo, moralmente legitimo. Q juiz,
ao ter de negar ou admitir o meio de prova, hé de recorrer ao
direito material ¢ 21é mesmo 4 Constituigho, porque ndo fica as
leis dizer, a seu arbitrio, o que se hd de entender por sigilo da
correspondéncia e das comunicagles telegraficas e teleféni-
cas” (*%).

Delicada é a questdo referente 3 admissibitidade das provas ilicitas e
ilegitimas no direito de familia.

Aqui, conforme o Desermmbargador YUSSEF SAID CAHALIL, o trata-
mento dispensado 4 matéria deve ser especial.

(18) Revista citada, p. 272.

(19) PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direitc Privedo, Editora Revista dos
Trivunals, 1083, v. 7, p. 181, e Comentdrios au Cddigo de Processo Civil 1973),
28 edigio, 1979, tomo IV, p. 386,

(20) PONTES DE MIRANDA, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil (1913),
Editora Forense, 1979, 2 edicfo, tomo IV, p. 344.
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Ressalta que, no direito de familia, € irrelevante o meio como & prova
foi produzida. O essencial é o contetido. Havendo a pritica de eventual
ilicito na obtengio da prova, deve o juiz aproveitar o seu conteddo, se rele-
vante, visto que o direito de familia persegue a verdade real, e enviar ao
juizo criminal eventual indicio da existéncia de ilicito penal.

“Quanto a nds, se inexistente regra especifica em nosso direi-
to, acompanhamos a ligdo de WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRQ, no sentido de que tal modalidade de prova serd
sempre admissivel, sendo irrelevante qualquer distingdo quanto
a se saber se a carta foi obtida por meios ilicitos ou desleais, ou se
foi interceptada por mera casualidade pelo conjuge inocente” (*%).

QO autor assenta sua opinido em diversos julgados ¢ no magistério de
PONTES DE MIRANDA (*3).

JOSE RUBENS MACHADQ DE CAMPOS sustenta que o conflito entre
o direito & intimidade e os meios ilicitos de prova deve ser objeto de muita
reflex@o no direito de familia. Essa é uma 4rea do ordenamento juridico que
estd diretamente vinculada a intimidade das pessoas por sua prdpria natureza.
Atualmente n3o se admite mais uma protecdo absoluta as liberdades pabli-
cas g, entre elas, 2 intimidade. Estes direitos devem ceder sempre que entra-
rem em confronto com a ordem publica e as liberdades alheias (*%).

6. Posicdo do Supremo Tribungl Federal

O Supremo Tribunai Federal j4 se manifestou sobre a matéria tratada
neste irabalho em duas oportunidades, Nos Recursos Extraordindrios
n.*® 85.439 e 100.094, em que foram relatores, respectivamente, os Minis-
tros XAVIER DE ALBUQUERQUE e RAFAEL MAYER, podemos consta-
tar a orientago do STF sobre o tema aqui desenvolvido.

O primeiro caso trata de uma questdo de diteito de familia, versando
sobre o desentranhamento de fitas gravadas pelo marido e resultantes de
interceptagao de conversa telefonica da mulher, utilizadas no processo de
separagio. As gravagOes foram feitas clandestinamente, sem nenhuma auto-

(21) CAHALI, Yussef Said. Divdrcio e Separacdo. Sdo Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 1986, 5% edicéio, 2% tiragem, p. 390.

(22) Sustentando posicio oposta, encontramos, entre outros, actrdao da lavra
do eminente Des, MILTON DOS SANTOS MARTINS, em acdo de exoneracio
de alimentos, publicado na RJTJRS, vol. 80, p. 276, cuja ementa é a seguinte:

“VIOLAGCAO DE CORRESPONDENCIA. DESENTRANHAMENTO

Nio vale prova & correspondéncia imoralimente gbtida por intercep-
tacdo e violagio indevida. Fora assim, o processo seria estimulo ao ilicito,
o que justamente abomina (arts. 332 e 125, III, do CPC).”

(23) MACHADO DE CAMPOS, José Rubens. Das inlerceptacoes telefénicas —
Fonte de prove moralmente legitima? Revista Forensge, vol. 286, p. 86,
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rizag@o judicial, & tinham por objetivo provar o adultério praticado pela
mulher, para o marido conseguir o desquite.

Destaca a8 ementa:

“Prova civil. Gravagio magnética, feita clandestinamente
pelo marido, de ligagdes telefénicas da mulher. Inadmissibilidade
de sua utilizacio em processo judicial por ndo ser meio legal nem
moralmente legitimo (art. 332 do Cédigo de Processo Civil)"” (*).

O egrégio Tribunal entendeu que a conduta da parie havia infringido
tanto a dispositivo constitucional quanio a normas materiais e processuais.

O aludido ato probatdrio atenta contra as garantias constitucionais da
inviolabilidade da correspondéncia & da inviolabilidade do domicilio (art.
153, §§ 9.° ¢ 10). Com relagao ao Cdédigo de Processo Civil, o qual determina
expressamente no art. 332 que somente si0 admissivels em juizo 0s mejos
inominados desde que “moralmente legitimos™ e, se a Lei n.° 4.117/1962
proibe g utilizago desta prova junto com norma constitucional genérica,
logo ndo se trata de meio moralmente legitimo.

Em outra oportunidade, no julgamento do Recurso Extraordindrio
n.° 100.094, voltou o STF a se pronunciar sobre o assunto. Agora © relator
¢ 0 eminente Ministro RAFAEL MAYER, ¢ o taso também versa sobre uma
gravagio telefOnica obtida de forma indevida,

Assinala o acdrdio;

“Direito a0 recato ou a intimidade. Garantia constitucional,
Interceptagio de comunicagdo telefonica. Captacio ilegitima de
meio de prova. Art. 153, § 9.°, da Constituicio. Art. 332 do C6-
digo de Processo Civil.

Infringente da garantia constitucional do direito da persona-
lidade ¢ moralmente ilegitimo € o processo de captagio de prova,
mediante a interceptacdo de telefonema, 2 revelia do comunican-
te, sendo, portanto, inadmissivel venha a ser divulgada em audién-
cia de processo judicial, de que sequer & parte. Lesivo a direito
individual, cabe o mandado de seguranga para determinar o tran-
camento da prova e o desentranhamento dos autos, da gravagio
respectiva, Recurso extraordindrio conhecido e provide” (%5).

A fundamentacgio do Pretério Excelso foi basicamente a mesma. Tendo
sido violada a Constitui¢ao, o Cédigo de Processo Civil, o Cédigo Penel e
a legislagio extravagante, este meio de prova somente poderia ter sido consi-
derado inaceitdvel em juizo.

(24) Revista Trimestral de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, vol.
84, p. 609.
(25) Revists acima citada, vol. 110, p. 798.
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Logo, podemos constatar a posigio do STF, que tem se mantido cons-
tante no reptdio a tais meios de prova. Como compete ao Supremo interpre-
tar tanto a Constituicdo quanto a lei federal e, tendo ele expressamente
declarado que essa espécie de prova ndo pode ser considerada moralmente
legitima, por mais progressistas e elasticos que sejam os padrSes de morali-
dade que se possam utilizar, tem-se, por ora, qual seja a posicdo do orde-
namento brasileiro acerca da complexa questdo em debate.

Conclusio

Ao concluir este estudo, é essencial tecer algumas consideragbes a res-
peito do tema abordado.

Primeiramente, entendemos que o nosso ordenamento juridico é muito
deficiente na vedagdo das provas ilicitas e ilegitimas. Os vdrios artigos que
tratam sobre a matéria, entre eles os arts, 153, §§ 9.° ¢ 10 da Constitui¢io
Federal, 150 e 151 do Cédigo Penal, 233 do Cédigo de Processo Penal,
limitam-se a restringir determinados meios especificos de provas proibidas.

O legislador brasileiro, até agora, ndo tinha se preocupado em legislar
de forma abrangente, abolindo a totalidade das provas ilicitas ¢ ilegitimas,
apenas com a excegdo prevista no art, 332 do Cédigo de Processo Civil, que
condiciona a admissibilidade das provas em juizo a que sejam morais ¢
legais.

Entretanto, esse quadro vem se alterando. A nivel de legislagdo ordind-
ria, o Projeto de Cédigo de Processo Penal (Projeto de Lei n° 1.655-B, de
1983), no capitulo referente s provas, art. 253, condiciona a sua admissibi-
lidade em juizo a que sejam morais e legais, e vai além, vinculando o seu
aproveitamento a que sejam licitas.

“Art. 255 — Todos os meios legais, ainda que nfo especi-
ficados neste Cédigo, sdo admissiveis para provar a verdade dos
fatos, e, quanto ao estado das pessoas, devem ser observadas as
restricdes a prova estabelecidas na lei civil.

§ 1° — As provas obtidas por meios ilicitos ndo podem ser
consideradas pelo juiz para formagéo de sua convicgdo.”

Na esfera constitucional a questdo também vem ensejando discussdo.

A Proposta de Emenda & Constitui¢ao Federal n.° 11, de 1984, deno-
minada “Emenda Figueiredo”, retirada do Congresso s vésperas de sua
votagio, traria profundas modificacdes 4 matéria em debate. Esta proposta
objetivava a reforma da Constituigo procurando atualizéd-la e preparé-la
para o momento histérico vigente, ou seja, periodo de transigdo. Houve
uma alteragio no enfoque concernente as provas ilicitas e ilegitimas na
orbita constitucional.
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Segundo & proposta, a redagfio do art. 153, § 1., seria a seguinte:
“AM, 153, L. i iiee i,

§ 1.° — Sao intangiveis os valores da pessoa humana e seus
direitos fundamentais, devendo o Estado respeitar e proteger a
intimidade do individuo e de sua familia, seu nome e sua imagem.
Todos sdo iguais perante g lei, sem distingfio de sexo, raga, traba-
lho, credo religioso e convicgdes politicas. Serd punido pela lei o
preconceito de raga.”

Resta ainda abordar um ponto que nos parece essencial.

No momento, a questio da prova proibida vem surgindo perante os
tribunais através das provas técnicas e interceptagdo da correspondéncia.

Ela € facilmente afastada quando se emprega a tortura fisica, que, de
imediato, repugna ao julgador, pois, além de contrariar o direito, afronta,
antes, a moral e a dignidade humana.

A dificuldade surge, entretanto, quando a violagio ao direito ocorre
através dos j4 mencionados meios técnicos e métodos de interceptagdo da
correspondéncia.

Nesses casos, a ansia do julgador em descobrir a verdade, em fazer
justica, pode facilitar a admissdo de um meio de prova proibido. E, entdo,
que o cuidado deve ser redobrado.

Todavia, também devemos entender que ndo cabe mais uma restrigdo
absoluta a essas formas técnicas. Hoje, os gravadores, as maquinas fotogri-
ficas, os transmissores de sons, estdo de tal forma difundidos, que o seu uso
ndo se constitui mais em segredo a ninguém.

Assim, sempre que o seu emprego se faga sem dolo, mas de forma na-
tural e em resguardo de um direito, o seu resultado podera ser aproveitado
pelo julgador.

Inadmissivel € o dolo, a malicia, a torpeza na captagio da prova.
E alids o que estd proibido no art. 332 do Cddigo de Processo Civil.

A finalidade deste dispositivo nfio ¢ restringir o emprego da técnica na
produgdo da prova judicial. E, isso sim, conciliar o desenvolvimento tecno-
16gico, tdo almejade por todos, com um valor permanente ao homem, ou
seja, a moral, a dignidade, a virtude humana,

Eis o cerne da questdo, a identidade entre a prova e a finalidade do
processo. Este é o mejo pelo qual a pessoa fisica ou juridica, ou o préprio
Estado, procura resguardar um direito ou uma situagéo.

A sua razao de ser é muito ampla. Consiste em um somatdrio. Busca-se
a realizagdo do direito, através de um procedimento abstrato, que tem por
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objetivo resguardar a dignidade e a moralidade do cidaddo. N&do uma apli-
cagilo da lei sem limites, e sim, uma realizagdo do direito que encontre suas
fronteitas na dignidade, na moralidade do cidadao.

A posigao do juiz, como dirigente do processo e destinatirio da prova,
exige uma sensibilidade especial. Cabe a ele considerar que existem certos
ramos do ordenamento juridico, notadamente o direito de familia, em que
a captagio da prova é mais dificil. Nestes deve ser mais flexivel, isso sem
prejuizo das garantias constitucionais do individuo,

O magistrado deve, acima de tudo, empregar o bom senso no exame
destas provas.

Nessa matéria ndo cabe nem a restrigao absoluta, nem a admissibili-
dade total.

Exige-se um meio termo. E preciso ter em mente que o processo € o
“instrumento” de realiza¢io do direito material.

O fim a ser perseguido ¢ a realizagdo da justica. Contudo, ndo se con-
segue justi¢a através de meios injustos.
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1. [Introducéo

A teoria da prova refrata no processo penal uma crescente tendéncia &
liberagdo dos meios de descoberta da verdade real, aliada & apreciaggo racio-
nal dos fatos pelo juiz.

Um longo processo histérico envolve a elaboragiio da teoria da prova,
acompanhando os sistemas processuais penais (!): ora se consagram a pre-
fixagfio e hierarquia entre as provas (certeza legal ou sistema da legalidade
das provas); ora se atribui & subjetividade do juiz validade suficiente para
examinar as provas e decidir com soberania e liberdades tais, que nfo
precisa motivar ou mesmo expor os elementos de sua intima convicgdo {jul-
gamento secundum conscientiam). Num terceiro esidgio, em respeito ao
contraditério, fixou-se como pressuposto do direito de defesa o conheci-
mento pelas partes dos caminhos percorridos pelo juiz ao julgar (persuasao
racional), cedendo-se ao julgador iiberdade de valoragdo da prova, desde que
acompanhada de demonstragéo l6gica dos motivos da decisdo. A motivagio
das sentencas e decisSes de um modo geral tornou-se verdadeira garantia
individual, evitando-se que a excessiva liberdade na avaliagio das provas
transformasse o processo penal em instramento de opressio e terror, em vez
(1) Veja-se “Sistemas de Processo Penal”, COLUCCI, Maria da Gléria Lins da
Bilva e SILVA, Maria Regina Caffaro. In Jornal Gazeia do Povo, Curitiba, Pa-
rand, em 10-8-88, p. 48.
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de protetor das liberdades piblicas. O livre convencimento do juiz nio
colide com a demonstracio dos procedimentos légicos utilizados na des-
coberta da verdade. O legislador pétrio, em diversas disposi¢des, repor-
ta-s¢ & tacionalidade na perquiri¢io dos fatos, tais como: compatibilidade e
concordéncia entre as provas (art. 197 do CPP); juizo de necessidade
(art. 209 do CPP); exame das provas em conjunto (art. 200 do CPP); diver-
géncias entre testemunhas e seu esclarecimento (arts. 229 e 230 do CPP) etc.,
consagrando o art. 157 do mesmo diploma legal que: “O juiz formard sua
convicgdo pela livre apreciagdo da prova”, acrescentando-se que, para vali-
dade da decisdo, observard os requisitos do art, 381, incisos I a VI, do CPP.

O questionamento da ilicitude das provas envolve ndo apenas um juizo
técnico quanto ao aproveitamento ou rejeicio de determinados elementos
probatérios recolhidos ao longo da persecutio criminis. Ha, sem divida, uma
dimensdo ética, imprescindivel & validade dos procedimentos utilizados na
descoberta da verdade, sob pena de se impor uma politica penal maquiavé-
lica, em que os fins justificam os meios. . . No entanto, fica uma indagagio:
até que ponto interessa & comunidade ¢ ao ordenamento juridico rechagar
determinadas provas, rotulando-as de “ilicitas”, em detrimento de uma efe-
tiva investigacdo da verdade?

Devem ser estabelecidos limites ao principic da verdade real, pressu-
posto e firn dltimo do processo penal? Diante de ‘““fatos incertos”, que con-
duzem & absolvigio do acusado em observincia ao principio do in dubio
pro reo, acatado pelo legislador pétrio (art. 386, VI do CPP), deveriam
interrogatérios, depoimentos ou mesmo buscas e apreensdes feitas em dis-
cordincia com o mandamento legal ser aproveitados? A resposta legal ¢
negativa. A divida que gerou a realizagdo desse breve ensaio reside na qua-
lificagdio legal de uma prova licita ou ilicita, e nos critérios adotados pelo
legisladotr ao rotuld-la como tal: seriam de ordem técnica, ou teriam, na ver-
dade, fundamentagfo ética? Considerando que a técnica e a ética evoluem,
haveria um minimo de eticidade a ser observado na qualificagéio legal das
provas? Uma vez estabelecidos principios ou critérios legais, deveriam estes
ser aplicados apenas quando houvesse violéncia ou alguma forma de agres-
sdo & pessoa? Muitas sdo as indagagBes que o assunto envolve, nio temos a
pretensao de esgotd-las.

2. O vocdbulo “prova’ e suas implicagcoes

O vocdbulo envolve diversidade de acepgbes. Semanticamente, prova é
a demonstracdo da veracidade ou autenticidade de alguma coisa (%). De
um modo geral, os compéndios juridicos se referem & prova como meio, dhus
¢ resultado, embora outros significados possam ser atribuidos ao termo.

Abstrafdos os sujeitos poder-se-d considerar que: a prova implica na
existéncia de objefo (os fatos relevantes), meios (instrumentos legais de

(2) BUARQUE DE HOLANDA, Aurélio. Novo Diciondrio do Léingua Portuguesa.
Ed. Nova Fronteira, 1975.
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pesquisa da verdade); métodos (procedimentos a serem observados na ob-
tengdo da verdade) e resultade {0 que resta demonstrado nos autos como
verdadeiro). Subjetivamente, as provas envolvem um destinatdrio ¢ sua
convicgdo (o juiz) e as partes (a quem compete ¢ Snus de provar ¢ alegado),
tendo por finalidade imediata formar a convicgdio do juiz e mediata, realizar
a justica; no que toca ao desejo das partes, porédm, no que respeita & essén-
cia do processo, a finalidade imediata ¢ sempre a concretizagdo da justica ().

Decorténcia da multiplicidade de significados do termo é a variedade
de enfoques; todavia, uma breve referéncia a CARNELUTTI parece-nos
suficiente, quando sdo classificadas as provas em histdricas, criticas, pes-
soais e reais (*). As provas histéricas envolvem documentos e testemunhos;
a0 passo que as c¢riticas sdo decorrentes de uma avaliagdo de circunstdncias
ou indicios; as reais envolvem um elemento exterior ao individuo, e as pes-
soais . .. sdo aquelas cujo objeto instrumental estd constituido por um ser
com personalidade e consciéncia que contribui para formar o convencimen-
to do juiz mediante declaractes de conhecimento™ (%)

Fixando apenas os significados mais freqiientes da palavra, veremos
que como resuftade serd . . .demonstragao, submetida ao crivo do contra-
ditério processual, da real ocorréncia dos fatos relevantes para o julgamen-
to da pretensdo do autor” (%). Podetd significar também dnus . .. faculda-
de que tem a parte de demonstrar, no processo, a real ocorréncia de um
fata que alegou em seu interesse, o qual se apresenta como relevante para
0 julgamento da pretensdo deduzida pelo autor da agéo penal” (7). Enquanto
meio, a prova corresponde ‘.. .ao conjunto de meios regulares e admissi-
veis que se empregam para demonstrar a verdade de um fato conhecido ou
controvertido, ou para convencer da certeza de um fato ou ato juridico; dai
afirmar-se que o direilo exige prova” (%),

O aproveitamento da prova, enquanto resultado, somente serd possivel,
se tiverem sido observados os requisitos formais para sua obtengdo {legali-
dade) e respeitados os principios consagrados na lei processual (licitude).
De sorte que: .. .s80 inadmissiveis os meios de prova que a lei proiba e
aqueles que sdo incompativeis com o sistema processual em vigor. Tais sdo:
@) meios probatdrios de invocacio do sobrenatural; b)Y os meios probatd-

(3) SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 3% ed,,
Sao Paulo, Saraiva, 1977, vol, 1I, p. 286.

{(4) CARNELUTTI, epud MARQKQUES, Frederica. Elementos de Direito Processtial
Penal. Rio de Janeiro, Forense, 1965, vol. II, p. 275.

(5) FENECH, Miguel. Apud MARQUES, Frederico, op. cif., p. 276.

(8) JARDIM, Afranic Silva. “O 6nus da prova na acio penal condenatdria”,
In Revista Brasileira de Direito Processual, Forense, 1986, n¢ 51, p. 17.

¢) Idem, p. 18.

(8) SOARES, Orlando, Curso de Direito Processual Penql. Rio de Janeiro, Ed,
José Konfing, 1977, p. 242.
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rios que sejam incompativeis com os principios de respeito ao direito de
defesa ¢ a dignidade da pessoa humana” ().

A teoria da prova deita raizes comuns ao processo civil ¢ penal, como
alids acontece com a maioria dos institutos processuais, cujas diferencas
eventuais apenas aparecem para destacar as identidades. Desta forma, o
preceito do art. 332 do Cédigo de Processo Civil, no que toca i prova, en-
quanto meio, & de valia também para o processo penal: “Todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nio especificados nes-
te Cbdigo, sdo hébeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a
ag@o ou a defesa.” Por outro lado, o art. 155 do Cédigo de Processo Penal
expressamente declara que ndo serdo observadas no juizo penal resirigbes
quanto & prova, salvo quanto ao estado das pessoas. A enumera¢do dos
meios legais de prova ndo se choca com a livre investigagio pelo juiz, que
procederd na pesquisa da verdade com total iniciativa (principio do impulso
oficial) & vista do que dispde a lei processual penal em intimeros dispositi-
vos, tais como: art, 156 (in fine): art. 205; art. 209; art. 242 etc. Cabe-lhe
agir “sem preconceitos legais” quanto a afericdo das provas, embora tenha
o dever de motivar suas decisdes (1").

A par de serem os meios de prova apenas enumerados exemplificativa-
mente, fica o julgador livre de acatar como definitivos os laudos, consoante
dispde o art. 182 do CPP: “O juiz ndo ficard adstrito ao laudo, podendo
aceitd-lo ou rejeita-lo, no todo ou em parte”. No mesmo sentido preceitua o
art. 436 do CPC, com a ressalva do art. 335 também da lei processual civil.

Quanto ao dnus da prova, o art. 156 do CPP repete o principio ja con-
sagrado, qual seja, de que a prova da alegagdo incumbird a quem a fizer,
no entanto, considerando a natureza dos interesses tutelados pela lei penal,
ndo sdo os efeitos da omissdo de defesa idénticos aos que ocorrem no pro-
cesso civil (presungdo de verdade — art. 302 do CPC); porque, como bem
esclarece AFRANIO SILVA JARDIM, .. .ao Estado também nfo interes-
sa a condenagio de um possivel inocente, sendo mesmo preferivel o risco
da absolvigdo de um culpado...” (*}. Por isso mesmo, a0 juiz sdo dados
poderes para, “...no curso da instrugdo ou antes de proferir sentenga,
determinar, de oficio, diligéncia para dirimir divida sobre ponto relevante”
{art. 156 do CPP).

A relatividade dos meios de prova é outro aspecto a ser considerado,
no sentido de que nenhuma prova tem por si 56 idoneidade suficiente
para demonstrar cabalmente a verdade. Tanto assim é que a lei ndo rejeita
o testemunho tnico, consoante antigo brocardo festis unus festis nullus,
que ndo mais se coaduna com os principios da livre investigagdo das pro-

(9) MARQUES, Frederico. Op. cit,, p. 275.
(10) Exposigio de Motivos do Cédigo de Processo Penal! (1941), item VII.
(11} JARDIM, Afranio Silyva. Op. cil., p. 30.
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vas ¢ da persuasdo racional do juiz, diferentemente do procedimento ainda
acolhide no século XVIII, cuja pratica vem justificada por BECCARIA
nos seguintes termos: “Apenas uma testemunha ndo é suficiente porque,
se 0 acusado nega o que a testeraunha afirma, nada resta de certo e a
justica entdo tem de respeitar o direito que cada qual tem de considerar-se

inocente” {19,

Enquanto resultado, as provas ser@o encaradas pelo juiz individual-
mente ¢ em conjunto, conforme a lei processual penal dispbe (art. 200),
todavia, esharrard em certos limites, tais como: nos delitos que deixam
vestigios, a auséneia do exame de corpo de delito, direto e indireto, nfo
poderd ser suprida pela confissdao do acusado (art. 156 do CPP) e quanto
ao estado das pessoas estard jungido ao que dispGe a lei civil (art. 155
do CPP).

Por outro lado, se a verdade brotar de provas obtidas por meios
criminosos, conforme expressamente prevé a lei processual penal quanto
as cartas particulares {art. 233} ou implicitamente quanto & confissdo ou
depoimentos obtidos mediante qualquer tipo de coag@io, ou buscas e apre-
ensDes irregularmente feitas, serfo repetidos 0s atos processuais em juizo,
se licitos, ou serdo inadmissiveis, se ofensivos & lei ou & moral.

3.  Provas licitas e ilicitas

H4 que se estabelecer, inicialmente, distingdo entre legalidade e lici-
tude quanto & prova.

Sdo meios legais os especificados no Coédigo de Processo Penal nos
arts, 158 a 250. Sao licitos (admissiveis) os meios ndo proibidos ou que
nio ferirem de algum modo os principios processuais garantidos do “de-
vido processo legal”.

A legalidade nfio se limita apenas & enumeragdo por lei dos meios
de prova, que, alids, é exemplificativa, mas também a observéncia dos
procedimentos (formalidades) estabelecidos para obtengdo da prova. Na
grande maioria dos casos, uma vez descumpridas tais formalidades, pode-
rd a deficiéncia ser suprida pela repeticdo do ato em conformidade com
o mandamento legal, como, por exemplo, se o menor for ouvido sem a
presenca do curador (art. 194 do CPP), poderd ser realizado novo inter-
rogatdrio; se o exame grafotécnico nao observar o que dispde o art. 174,
poderd ser refeito; poderd ser efetuado exame complementar no caso de
lesGes corporais, se incompleto o primeiro (art. 167) etc. Na verdade, o
que pretende o legislador ao estabelecer os procedimentos legais para

(12) BECCARIA, Dos Delitos e das Penas, S8io Paulo, Hemus — Livraria Ed,,
p. 26,
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obten¢do da prova € garantir a realizagdo da justiga ¢ nio obstruila (art.
181 e parigrafo dnico do CPP). Tornando-se, no entanto, impossivel a
repeticdo dos atos probaiérios, tais como: desapatecimento de vestigios
{art. 167); modificacdo do estado das coisas (art. 169); se nac tiver sido
reservado material para posterior exame (art. 170) etc., poderd a incerteza
dai decorrente ser suprida pelo conjunto das provas, uma vez que nio
b4 hierarguia ou prevaléncia entre as mesmas, com a ressalva do art, 158,
conjugado com o art. 167, ambos do CPP.

A preocupagdo do legislador com a legalidade dos meios de prova
trangparece mais dos procedimentos a serem adotados do que da admissi-
bilidade de outros meios, tanto que, consoante o espirito do art. 155 do
CPP, sio admissiveis outras provas desde que moralmente legitimas,
“... tais as chamadas provas emprestadas, isto é, transportadas de outros
processos. . . (%), ressalvandose que serdio aproveitdveis se de alguma
forma ndo representarem ofensa ao contraditGrio,

Algumas formalidades sdo descritas de forma minuciosa pelo legisla-
dor no Cédigo de Processo Penal, por exemplo: exame de corpo de delito
(arts. 158, 159 e parigrafos); necrdpsia (art. 162); exame do local do
crime (art. 169); pericia de lesbes corporais (art. 169); pericias de labo-
ratério (art. 170); exame grafotécnico (art, 174); exame de instrumentos
(art, 175); requisitos a serem observados na elaboragdo do laudo pericial
(art. 160 e pardgrafo (nico). No interrogatério do acusado sdo conside-
rados aspectos gerais (arts. 185 a 191) e especiais ou tipicos a certos acusa-
dos (mudo, surdo ou surdo-mudo — art, 192); quando nfo falar a lingua
nacional (art. 193); for menor (art. 194); analfabeto (art, 195 ¢ pardgrafo
tinico). O depoimento de testemunhas apresenta formalidades bem deta-
lhadas (arts. 203 a 225). O reconhecimento de pessoas e coisas (arts. 226
a 228), a acarcacgio (arts. 229 a 230), a busca e apreensao (arts. 240 a
230) seguem pelo mesmo caminho.

Serdo ilicitas (inadmissiveis) as provas que ofenderem expressa dis-
posigdo legal, tais como a do art. 233: “As carias particulares, intercep-
tadas ou obtidas por meios criminosos n3o serdo admitidas em juizo™; a
do pardgrafo 2° do art. 243: “Nido serd permitida a apreensdo de do-
cumento em poder do defensor do acusado, salvo quando constituir ele-
mento do corpo de delito”; ou ainda a do art. 207: depoimento de pessoas
que devam, por fungio, ministério, oficio ou profissio guardar segredo.
Suas declaraces caracterizardo a prética de ilicito penal (art. 154 do CP),
se o depoente ndo tiver consentimento, expresso ou tnesmo ticito (ausén-
cia de representagdo), do titular do segredo e sua divulgagio produzir
dano a outrem. Todavia, ... o consentimento nio obriga o profissional

(13) SANTOS, Moacyr Amaral, Op. cif., p. 280.
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a revelagdo, nem mesmo em Juizo, como bem claro deixa o art. 207 do
Cédigo de Processo Penal, quando frisa: se quiserem dar o seu testemu-
nho. Apesar de desobrigado pelo cliente, pode o bom nome do depositario

-

do segredo ressentir-se com a revelagdo” (**).

»

Nao muito freqiente, porém petfeitamente vidvel, é a obten¢io de
copfissdo judicial, mediante procedimento ilicito, atribuivel ac juiz: “O
art. 188, nos seus incisos I a VIII, d4 o conteido do interrogatério, so-
bressaindo-se de todas as perguntas a relativa & verdade da imputacdo feita
ao denunciado. Ele enseja sua confissdo, cujo valor ndo se pode pdr em
davida. Nao é licite, porém, ao Juiz for¢d-lo a confissdo, nem armar cila-
das, provocar confradicbes etc., com o fim de prostrd-lo vencido & sua dig-
lética. Tal combate, em que todas as vantagens est@o, em regra, de um
lado, niio se coaduna com a majestade da Justiga” {os grifos sdo nossos) (*%).

O magistrado FLAVIO ARAUJQ, contestando o pensamento de MA-
GALHAES NORONHA, adverte: “A prética de longos anos estd a nos
demonstrar que em condigdes normais ndo hi qualguer possibilidade de
o juiz forgar uma confisséo. Quanto ao fato de se armar ciladas ou provo-
car contradi¢bes, a pritica também tem demonstrado que praticamente
setenta por cento dos acusados comparecem ao interrogatdrio convenien-
temente industriados” (*9).

Cotejando os dois pensadores, poder-se-4 observar que assiste razdo
a ambos, tanto que o eminente magistrado se¢ refere a um percentual que
deixa uma margem de trinta por cento, além de fazer mencio a *con-
digBes normais”. A ilicitude de qualquer prova repousa na anormalidade
dos procedimentos. .. (*7)

Sao legais as provas fotogrdfica, fonogréifica ou cinematografica, em-
bora o Cédigo de Processo Penal nfio lhes faga referéncia expressa, visto
que 3 época de sua elaboragfio, eram bem pouco utilizadas como meio
de comprovacio da verdade. A mengio do pardgrafo dnico do art. 232
estaria ligada, quer-nos parecer, as cOpias fotostiticas ou fotocdpias de
documento, embora a fotografia também possa ser utilizada para repro-
dugio de documentos. Ainda hoje, s@o tidas como provas precdrias, con-
forme se verifica do que dispde o art. 383 do CPC: “Qualquer reprodu-
¢d0 mecinica, como a fotogrifica, cinematogrdfica, fonogrifica ou de outra
espécie, faz prova dos fatos ou das coisas representadas, se aquele contra
quem foi produzida lhe admitir a conformidade”. O Projeto de Cédigo

(14) NORONHA, Magalhfies. Curso de Direito Processual Penal. 8fo Paulo, Sa-
raiva, 1963, p. 124,

(15) Idem, p. 116.

(168) ARAUJO, Flavio. “Da Prova no Processo Penal em face das Modernas
Técnicas dr Ciéncla Médica™. In Rewvista da Assoclacio dos Magistrados do Pa-
rendg, 1981, n® 24, p, 83.

(17) Veja-se BECCARIA. Op. cit, p. 29.
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de Processo Penal (n.° 1.655, de 1983) reproduz quase que literalmente
esta disposig¢io, e 0 seu pardgrafo tnico, da mesma forma que o pardgrafo
tinico do art. 383 do CPC, expressamente estabelece que, uma vez impug-
nada a autenticidade da reprodugio mecénica, o juiz ordenard a realizagio
de exame pericial.

Cabe aqui uma indagacdo: Por que o legislador dispée com tanta
cautela quanto as provas em questdo? Responde-nos CAIO MARIOQ: “Nzo
se pode, em principio, negar o seu valor probante. Mas, no estado atual
do direito ¢ do desenvolvimento desses processos téchnicos, sdo de receber-
se com grandes reservas. A gravacdo do som, feita diretamente ou pela
conjugacdo do instrumento com aparelho telefdnico, se tem o poder de
fixar as conversas e depois reproduzi-las na vivacidade dos didlogos, pres-
ta-se, entretanto, a deturpagGes, supressio de trechos, enxertia de decla-
raghes etc., que se podem produzir sem deixar o menor vestigio. Por isso
mesmo ndo ¢ possivel aceitar-se este tipo probatdrio, sendo com o médximo
de cautela. A fotografia, se bem que suscetivel de alteragbes (arranjos
fotograficos), é um seguro adminiculo da evidéncia judicidria. As peliculas
cinematogrificas, igualmente sujeitas a manuseios, como cortes, inversio
de seqiiéncias etc,, também t8m seus peéstimos no moderno sistema de
provas. Cumpre, entretanto, a quem tiver de fazer uso desses ou ouiros
processos técnicos agir com moderagdo e prudéncia, e sobretudo ndo se
impressionar com a aparente exatidao, pois que podem ocultar manobras
¢ contrafagbes, habeis a desorientar ou mal-informar o julgador™ (*%).

As provas técnicas podem prestar-se com grande facilidade & obten-
¢do de confissdo ou testemunhos forgados (mediante escuta telefdnica, por
exemplo); ou imagens furtivamente obtidas (através de teleobjetivas ou
instrumentos semelhantes), oferecendo-se como meios ilicitos de compro-
vagio de fatos, Indaga-se: uma vez obtidas mediante fraude, poderiam
tais provas ser utilizadas para demonstrar a verdade de um fato incerto,
cuja inexisténcia de elementos probaidrios levaria a absolvigdo do acusado?

AntepGem-se, 2 essa altura, dois interesses: de um lado o aproveita-
mento de provas obtidas mediante procedimentos ilicitos significaria, na
auséneia de outros elementos de convicgdo, a condenagio de um culpado,
de outro, a rejeigdo conduziria 4 absolvigdo do réu e aplicacdo do principio
in dubio pro reo, correspondendo, todavia, ao mandamento constitucional
que determina sejam preservadas a integridade fisica ¢ moral do detento ¢
do presididrio (art. 153, § 14).

Q Projeto de Cédigo de Processo Penal ja referido dispde expressa-
mente em seu art, 253, § 1.°: “As provas obtidas por meios ilicitos nio
podem ser consideradas pelo juiz para formagdo de sua convicgao.”

(18) PEREIRA, Caic Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil. Rio de Janeiro,
Forense, 1966, vol. I, p. 362.
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Hoje, parafraseando a conhecida expressio de que a confissdo é a
rainha das provas, poder-se-4 afirmar que a forfure € a rainha das provas
ilicitas!

e

O envolvimento da tortura com a politica ndo € recente, porque “‘o
suplicio, como os rituais do século XVIII o demonstram, foi um poderoso
agente politica e, segundo FOUCAULT, ele entra logicamente num sistema
punitivo em que o soberano, de maneira direta ou indireta, exige, resolve
e manda executar os castigos, na medida em que ele, através da lei, é atin-
gido pelo crime. Em toda infragiio hd um crimen majestatis, ¢ no menor
dos criminosos um pequeno regicida em potencial” (*%).

Os procedimentos de tortura tém sido gradativamente ampliados ¢
sofisticados de tal forma que nem vestigios deixam. Quais seriam as justifi-
cativas para este fato? “Essa praga pode derivar de imimeros fatores, da
imoralidade ao sadismo, mas s6 um deles — a funcionalidade — é respon-
sdvel pela instalagdo da doenca dentro da mdquina do Estado. A tortura é
considerada funcional porque, a despeito das restricdes que lhe sdo feitas,
¢ efetivamente capaz de produzir resultados. No mundo dos estudiosos da
praga, denomina-se essa linha de raciocinio de “massuismo”. E uma home-
nagem ao general francés Jacques Massu, que nos anos 50 enfrentou a
insurreiciio da Argélia, entdo territSrio pertencente & Franga, com o ostensivo
recurso & tortura” (29).

Freqiientemente os algozes escapam ilesos, por falta de provas dos
agravos praticados contra suas vitimas, que permanecem pelo resto de suas
vidas marcadas fisica e psicologicamente. Principalmente nos chamados
crimes politicos, embora nfo esteja afastada dos denominados crimes comuns.
Os métodos utilizados contra as vitimas superam a imaginacdo de um cidadio
comum. As confissdes, depoimentos e apreensBes realizados em tais circuns-
tAncias carecem de qualquer respaldo legal, porque é notério que tais proce-
dimentos desprezam e abominam a lei. A lei, ora, a leil... O que pretende
o torturador? ... nfio quer apenas defender o Estado, quer também ser
recompensado denirc de sua méquina burocrdtica...” (*1} e (...) *foi
moeda corrente na ciipula militar brasileira a partit de 1969. H4 pelo menos
uma apostila da Escola Superior de Guetra na qual se sustenta que os presos
da “‘guerra revoluciondria” estdo fora do alcance da Convencdo de Genebra,
gue preoibe a tortura de prisioneiros. ..” “a tortura, efetivamente, funcio-

(18) DOTTI, René Ariel. “Notas para a Historia das Penas no Sistema Criminal
Brasileiro”, Separata da Revisia Forense, volume 292, p. 3.

{20) Revista Veja, 10-9-86. “O Tamanho do Pordo”, p. 43.
(21) Idem, p. 43.
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nava. Ela surgiu em 1968, e um ano depois Carlos Marighella, o principal
teérico do terrorismo, estava morto’ (22).

A variedade com que se apresentavam os procedimentos e “técnicas”
utilizados pelos torturadores é espantosa: sfo, por exemplo, o conhecido
“pau-de-arara”; os choques elétricos, a privacdo do sono, alimentos e dgua;
a exposi¢io a baixas e altissimas temperaturas; os detectores de mentiras,
as narco-andlises, os espancamentos, as queimaduras e lesdes, a inoculagio
de remédios e virus para provocar doengas ¢ morte aparentemente “‘natural’’;
ameacas & familia da vitima, seqiiestros, induzimento ao suicidio, o afoga-
mento (chamados de “H20") etc.

A tortura tem sido condenada desde a primeira Constituigdo Brasi-
leira, de 25 de margo de 1824, quando o art. 179 “. .. proclamou a invio-
labilidade dos direitos civis e politicos dos cidadios tendo por base a liber-
dade, a seguranga individual e a propriedade. Além das garantias gerais
no campo das liberdades pdblicas e dos direitos individuais, a Carta Poli-
tica previu a organizagdo urgente de um cédigo criminal fundado nas séli-
das bases de justica e eqiiidade. Declarou, formalmente, a abolicio dos
agoites, da tortura, da marca de ferro quente e todas as demais penas
cruéis. . .7 (%),

As Constitui¢bes Brasileitas que se seguiram consagraram o diteito
a vida, a liberdade e & seguranca individual como um dos postulados fun-
damentais; nesse sentido, temos: Constituicio de 1891 (art. 72); 1934
{art, 113); 1937 (art. 112); 1946 (art. 141); 1967 (art. 150) e 1969 (art. 153).
A Constituiciio de 1937 ressalva que, além dos casos previstos na legisla-
¢io militar para o tempo de gueira, a lei poderd prescrever a pena de morte
para os seguintes crimes: (art. 122, item 13) afinea e: “tentar subverter
por meios violentos a ordem politica e social, com o fim de apoderarse do
Estado para o estabelecimento da ditadura de uma classe social”.

O fantasma da subversdo tem sido o responsével pela infinddvel seqiién-
cia de atos de tortura, posto que, em nome de uma suposta ordem social ou
politica, muitos atos atentatdrios & dignidade humana tém sido praticados.
A impunidade de tais procedimentos € um estimulo & sua pratica: “Num
cldssico estudo scbre a tortura, o professor americano Edward Peters, cate-
dratico de Histéria Medieval da Universidade da Pensilvénia, oferece uma
chave para a compreensao do que houve, do que hé e do que se espera quc
n@o volte a haver no Brasil. “O futuro da tortura depende do futuro dos
torturadores, resume Peters. Enquanto se der aos torturadores, como direito

(22) Idem, p. 43.
(23) DOTTI, René Ariel. Op. cit, p. 3.
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liquido e certo, a seguranga de um bom futuro, igualmente promissor serd
o futuro da tortura™ (**).

O Anteprojeto da Constituigio, elaborado pela Comiss@o Proviséria de
Estudos Constitucionais, publicado em setembro de 1986, inclui expressa-
mente, dentre os “Direitos € Garantias”, no art. 16: “Todos tém direito a vi-
da, & existéncia digna, A integridade fisica ¢ mental, & preservagdo de sua
honra, reputacio e imagem ptblica”. Pardgrafo tinico: “A tortura, a qual-
quet titulo constitui critme inafiangdvel e insusceptivel de anistia e prescri-
¢ao”.

Os textos legais estrangeiros, como, por exemplo, o Cédigo de Pro-
cesso Penal portugués, também condenam a tortura e os meios ilicitos na
obtengdo de provas. Nesse sentido dispde o art. 261 do mencionado diploma
legal: “E proibido a qualquer entidade ou pessoa participante no processo
penal: g) perturbar a liberdade de vontade ou de decisdo do argiiido através
de maus tratos, ofensas corporais, administracédo de meios de qualquer natu-
reza, hipnose ou utilizagio de meios cruéis ou enganoscs; b) perturbar a
capacidade de memdria e de avaliagdo do argiifdo; ¢) utilizar a forga contra
o argiifdo, fora dos casos & dos limites expressamente permitidos pela lei;
d) ameagar o argiiido com uma medida legalmente inadmissivel ou prome-
ter-lhe qualquer vantagem ndo prevista na lei” (in Cédigo de Processo Penal,
anotado e comentado por MANUEL LOPES MAIA GONCALVES, Coim-
bra, Ed. Livraria Almedina, 1984, pp. 359/360).

A degradagfio moral produzida pela tortura nio limita seus efeitos ao
torturado ¢ a sua familia, mas se estende a toda a sociedade, abalando os
alicerces do Estado, depondo governantes ¢ provocando o incremento dos
atos de terrorismo, na razio direta de que o Gdio e a violéncia atraem igual-
mente o édio e a violéncia.

Repudiada veementemente por BECCARIA, em pleno século XVII,
¢ humilhante que ainda tenhamos que conviver com tais praticas e estejamos
4 sua mercé, sem a conveniente protegio do Estado, que a institucionalizou,
em vez de combaté-la: “E uma barbdrie que o uso consagrou na maioria
dos governos fazer torturar um acusado enquanto se faz o processo...” e
acrescenta o grande humanista: “A tortura &, freqitentemente, um meio
certo de condenar um inocente débil e absolver um criminoso forte” (¥%).

A verdade que se pretende resulte do processo penal hé de ser, segundo
JORGE DE FIGUEIREDOQ DIAS, tomada em duplo sentido: ... de uma

(24) Revista Veja, reportagem cit., p. 43.
(25) BECCARIA. Op. cif, p. 3L
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verdade subtraida & influéncia que, através do seu comportamento proces-
sual, a acusagio e a defesa queiram exercer sobre ela; mas também no
sentido de wmna verdade que, ndo sendo “absoluta” ou “ontolégica”, ha-de
ser antes de tudo uma verdade judicial, pritica e, sobretudo, rdoc uma
verdade obtida a todo prego, mas processualmente vilida” (*%) e acres-
cenia: “De resto, o préprio pensamento filoséfico mais recente veio mostrar
que toda verdade auténtica passa pela liberdade da pessoa, pelo que sua
obtengdo & custa da dignidade do homem ¢é impensdvel” (os grifos sdo
nossos) (*%).

4. Provas ilicitas: conseqiiéncias

A austneia de formalidades legais exigidas para perfeigdo e aprovei-
tamento dos atos probatérios somente ensejard a declaragdo de sua nulidade
se resultar prejuizo para a acusagdo ou para a defesa, este é o principio
geral do art. 563 do Cddigo de Processo Penal. Observa-se que o art. 564,
no inciso 111, destaca apenas ‘‘as formas ou termos” cuja desconformidade
com o estatuido em lei implicard em nulidade do ato; dentre elas, no que
toca s provas, podem ser mencionadas: “b) o exame de corpo de delito
nos crimes que deixam vestigios, ressalvado o disposto no art. 167; ¢} a
nomeacio de defensor ao réu presente, que o nfo tiver, ou ao ausente, ¢ de
curador ao menor de 21 anos; k) a intimacdo das testemunhas arroladas no
libelo ¢ na contrariedade, nos termos estabelecidos pela lei; e acrescenta
o inciso TV: por omissiao de formalidade que constitui elemento essencial
ao ato” (por exemplo: falta de intérprete quando a testemunha nio conhecer
a Yingua nacional — art. 223; auséncia de mandado de busca e apreensdo,
caso do art. 241 e/ou omissdo dos requisitos do art. 243, ou mesmo redigido
em desacordo com o que disple a Constituicao no art. 153, § 10 efc)).

A nulidade do ato probatério é uma sangio de natureza processual,
no entanto, nio se resumem as conseqiiéncias das provas ilicitas a isso,
visto que podem ensejar a qualquer tempo a revisio criminal (art. 621,
incisos II ¢ 111, do CPP) e uma justa indenizacdo, nos termos do art. 630 ¢
paragrafos do CPP.

As provas ilicitas podem ainda configurar intmeros tipos previstos
no Cédigo Penal, sobretudo no caso de tortura: homicidio qualificado
(art. 121, § 2.2, IID); induzimento, instigagdo ou auxilio 2 suicidio (art.

(26) DIAS, Jorge PFigueiredo, Direito Processual Peral, Coimbra, 1984, vol. T,
p. 194,

27y Idem, p. 194,
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122, I ¢ II); lesdo corporal grave (art. 129, §§ 1.° e 2°); maus tratos
(art. 136); constrangimento iegal (art. 146, §§ 1° e 2.°); ameaca (art.
147); seqiiestro e cércere privado (art, 148); violéncia arbitrdria (art,
322); exercicio arbitrdrio ou abuso de poder (art. 350); arrebatamento de
preso (art, 353, sobretudo os incisos I1I e 1V) ete.

A busca e apreensdo realizada sem a observincia das formalidades
legais poderd caracterizar violagdo de domicilio (art. 150, com a agravante
do § 2.°); violagdo de correspondéncia {art. 151), ambos do Cddigo Penal,
com visivel ofensa as garantias previstas nos 8§ 9° ¢ 10 do art. 153 da
Constituigdo Federal.

A testemunha, perito, tradutor ou intérprete poderfio incorrer no delito
de faiso testemunho ou falsa pericia (art. 342). Surgirdo, ainda, depen-
dendo das circunstéincias, a coagdo no curso do processo (art. 344); sone-
gacao de papel ou objeto de valor probatbrio {art. 356), ou mesmo a vio-
lagdo de segredo profissional (art. 154), todos do Cédigo Penal.

5. ConclusGo

Do exposto, observa-se que mesmo sendo a verdade real o fim dltimo
do processo, jamais se poderd encontrd-la por meios ilicitos, ndo apenas
formalmente considerados (dominio da técnica), mas materialmente tam-
bém (dominio da ética). Os critérios de licitude ou ilicitude, adotados pelo
legislador, repousam ‘“‘aparentemente” em férmulas preexistentes, todavia,
hi principios subjacentes, indispensdveis & sobrevivéncia do “devido pro-
cesso legal”, O formalismo consagrado pela lei é freqiientemente burlado,
no entanto, representa um ‘‘minimo de eticidade”, de moralidade a ser
observada na consecugdo da verdade. A violéncia ou agressdo A pessoa
humana ndo aparece somente quando lhe sdo infligidos suplicios, torturas,
humilhagfes, perdas patrimoniais etc., mas todas as vezes que a lei € bur-
lada, A Constitui¢io Federal consagra como pressuposto de todos os di-
reitos e garantias individuals o principio da legalidade, exarado no art. 153,
§ 22 “Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendio em virtude de lei”.

Nao hé uma ética processual penal e uma ética processual civil. A
ética processual é una, o que corrobora na elaboragfio de uma Teoria Geral
do Processo. Assim, se a0 processo civil por vezes basta a verdade formal
(o que dos autos consta), para o processo penal a verdade real € impres-
cindivel (0 que realmente aconteceu). Estard, por isto, havendo duas éii-
cas? Nado! A ética processual prima pela realizagdo da Justiga, enquanto
valor e poder do Estado, dependendo dos individuos, seus instrumentos
fisicos de viabilizago. Tanto partes, quanto juizes, quanto auxiliares da
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justica, advogados, enfim, todas que do processo participam, hido de pautar-
se segundo principios éticos.

Os valores t8m uma esséncia imutdvel através dos tempos, ndo apenas
no que tange ac processo. As idéias de que a realizagfio da Justica no
processo somente se atinge se os jufzes, advogados e partes resguardarem
um minimo de probidade; de que a verdade é essencial ao atingimento da
Justiga, e que a imparcialidade responde pelo equilibrio das decisGes judi-
ciais, ndo sdo apandgio das legislagdes mais evoluidas, despontando, de
fato, desde as mais rudimentares formas de ordenagio da conduta. Verbi
gratia, em Exodo 18:21 lemos que Moisés, como lider politico e religioso,
recebeu de Deus a incumbéncia de escolher juizes probos: “Procura den-
tre o povo homens capazes, tementes a Deus, homens de verdade, que
aborrecam a avareza... para que julguem este povo em todo o tempo”.
No Cédigo de Hamurabi e na Lei das Doze Tébuas, o falso testemunho
¢ punido severamente: “Se alguém em um processo s¢ apresenta como
testemunha de acusagio e nfo prova o que disse, se 0 processo importa
perda de vida, ele deveré ser morto”, e o inciso XXIII da lei romana esta-
belece que “seja precipitado da Rocha Tarpéia aquele que prestou falso
testemunho’ (2%).

¥

Mais proximamente encontramos o direito de defesa ¢ o respeito 2
dignidade do detido ou preso expressos na Magna Carta (art. 48). A De-
claragdo dos Direitos do Homem ¢ do Cidaddo dispde gque: “VII — Ne-
nhum homem pode ser acusado, sentenciado, nem preso sendo nos casos
determinados pela lei e segundo as formas que ela tem prescrito”. A De-
claragdo Universal dos Direitos do Homem consagra definitivamente em
seu artigo 10: “Todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma
justa e piblica audiéncia por parte de um tribunal independente ¢ impar-
cial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer
acusacio criminal contra ele’ (*%).

Enfim, o processo € auténtico imd que atrai para si valores que a
experiéncia humana consagra; ao mesmao tempo que funciona como ter-
mometro desses valores, pois todas as vezes que a parcialidade, os acordos
fraudulentos, a tortura e os desvarios dominam os labirintos da Justiga,
a sociedade estd em crise (39).

(28) ALTAVILA, Jayme de. Origem dos Direitos dos Povos. Sao Paulo, Meltho-
ramentos, 2 ed,, pp. 31 e 80.

(29) Idem, pp. 217 e 221.

(30) COLUCCI, Maria da Gléria Lins da Silva. “Etica e Técnica no Processo”.
In Revistae Juridica, Diretrio Académico Clotirio Portugal, Faculdade de Direito
de Curitiba, 1983, n° 2, pp. 119 a 128.
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Decreto-Lei n© 201 /67
Jurisdicionalizacao do processo
ou liberdade procedimental 7

Josk Niwo pe Casrtro

Mestre em Direito Publico pela UFMG.
Doutor em Direito Administrative pela Uni-
versité de Droit, d'Beonomie et de Sciences
Bocinles de Paris. Advogado. Procurador do
Municipio de Ipatings. Professor de Direito
Municipal na Faculdade de Direito Milton
Campos. Diretor Executivo do Instituto Bra-
sileiro de Direito Administrativo

1. Mesmo que o estudo do processo se revele fendmeno geral do direito,
ndo se tém enfrentado, com a necessdria clareza e seguranga juridica, pro-
blemas respeitantes & aplicacdo subsididria da processualistica civil e penal
nos processos politico-administrativos de cassag@o de mandatos de Prefeitos
e Vereadores, & vista da omissdo da legislagdo especifica.

Sem embargo da assertiva, a doutrina, por vezes, tem acentuado a
conveniéncia de se socorrer a principios gerais do processo civil € penal,
pela omissdo do Decreto-Lei n.® 201/67, no aspecto particular (A. TITO
COSTA, Responsabilidade de Prefeitos e Vereadores, Sio Paulo, ERT, 1979,
pp. 240/244/250). Até nés mesmos, na preocupagiio de vislumbrar sempre
a nitidez e maior liberalidade quanto ao principio constitucional da ampla
defesa, enfaticamente relembramos a necessidade da aplicagdo subsididria
de principios — e de normas (o que é desrazodvel) —, do processo civil ou
penal, nos processos politico-administrativos de cassagdes de mandatos eleti-
vos municipais (A Defesa dos Prefeitos e Vereadores em juce do Decreio-
Lei n° 201/67, Belo Horizonte, Livraria De)-Rey Ltda., 1987, p. 82).

2. A omissdo da legislagio pertinente em matéria de processo politico-
administrativo tem acarretado situagdes deveras dificeis ¢ embaragosas para
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o intérprete e o aplicador da lei. Assim, o Decreto-Lei n.° 201/67, art. 5.°,
III, in fine, estatui: “Se a Comissdio opinar pelo prosseguimento, o Pre-
sidente designard desde logo o inicio da instrugio e determinard os atos,
diligéncias e audiéncias que se fizerem necessirios, para o depoimento do
denunciado e inquiricio de festemunhas.”

Nio nos parece de todo clara a disposigdo normativa. Realtmente
tumultudria, pois que, sabendo-se que a instrugéo se inicia com as declara-
¢oes do denunciado, para que referir que o Presidente *‘determinard os atos,
diligéncias e audiéncias que se fizerem necessdrios”, como antecendentes
ao depoimento do denunciado? Dever-se-4 entender que os “atos” e “dili-
géncias” se compreendem entre aqueles respeitantes as intimagGes, notifi-
cagBes — atos — produgio de provas técnicas -—— diligénciss —, mas, e as
“audiéncias”? Entender-se-iam aqui quaisquer esclarecimentos de interessa-
dos, v.g., oitiva de peritos, nccessdrios & apuragio da verdade material?
Responde-se pela afirmativa. Este inicio é, pois, preparat6rio ac depoimento
do denunciado e & inquirigio das testemunhas, nicleo da apuragdo da ver-
dade material.

Se, a par de certa confusio, que lhe ndo altera o comando, a norma
prescreveu que tais atos se realizardo, ndc dispds, por outro lado, come se
realizardo, isto ¢, o modus faciendi, o procedimento, o rito. Aqui é que reside
o punctum saliens ensejador da invocagiio subsididria de principios da pro-
cessualistica civil ou penal.

3. Assente € na doutrina universal de direito administrativo que o “pro-
cesso administrativo nao estd em regra sujeito a um formalismo rigido.
A lei ou os regulamentos limitam-s¢ quase sempre a indicar as formalidades
essenciais e as linhas gerais da marcha do processo, deixando ampla margem
quanto & prética ou preterigio de outras formalidades, prazos, formas dos
atos. . .” (MARCELO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Rio,
Forense, tomo 2, p. 1.185; também MARCEL WALINE, Traité de Droit
Administratif, Paris, Syrey, 6éme édition, 1952, p. 352; JOSE CRETELLA
JUNIOR, Tratado de Direito Administrativo, Rio, Forense, V1/182-4; CAIO
TACITO, RDA 37/347, 54/366; GONCALVES DE OLIVEIRA, RDA
46/478, e HELY LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro,
Sio Paulo, ERT, 11.° edigdo, pp. 584/591), entre outros.

4. Niao ha nem pode haver, no processo administrativo, que nao possui
Cédigo (Cf. A. B. COTRIM NETO, Do Contencioso Administrativo e do
Processo Administrativo, Revista de Informagdo Legislativa, Senado Federal,
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n.* 95, pp. 141/156), como no caso do processo politico-administrativo de
cassagfo de mandatos eletivos municipais, submissdo ou observincia de
principios e normas aplicdveis & processualistica civil e penal. E que nos
processos judiciais, enfatiza HELY LOPES MEIRELLES (op. cit., p. 584),
o Juiz deve cingir-se as provas indicadas no devido tempo pelas partes; no
procedimento administrativo, porém, a autoridade processante ou julgadora
pode, até o julgamento final, conphecer novas provas.

Adverte, também, JOSE ARMANDO COSTA (Teoria e Pritica do
Processo Administrativo Disciplinar, Sdo Paulo, Saraiva, 1984, p. 273) que,
no dmbito da processualistica disciplinar, onde é mais acentuado o pre-
dominio da verdade real sobre a formal, o ato, desde que preencha o minimo

atestador de sua existéncia, serd tido e havido como vilido,

Devem-se afastar do processo politico-administrativo os ritos “sacra-
mentais”, as formas rigidas, porque, a par de se nio haver prescrito a
hipétese na lei, ¢ da indole do procedimento ser simples e despido de exi-
géncias excessivas ou “‘sacramentais”. Suficientes, portanto, as formalidades
estritamente necessdrias & obten¢do da certeza juridica.

Reforcando o entendimento, CAIO TACITQO (RDA 54/366), com a
clareza e seguranga que lhe sdo peculiares, pontifica: “O processo admi-
nistrativo ndo estd, porém, sujeito aos rigores do processo judicial. O Presi-
dente da Reptblica, prudentemente, vetou o att, 232 do atual Estatuto
(Lei n° 1.711, de 28 de outubro de 1952), que mandava aplicar subsidia-
riamente as disposigdes dos Cddigos de Processo Civil ¢ Penal. A autonomia
da instdncia administrativa e o cardter discriciondrio do poder disciplinar,
embora sujeito ao principio da legalidade, néo se compadecem com a identi-
ficagBo entre os dois sistemas processuais. O rito administrativo &, neces-
sariamente, mais flexivel e menos formalizado, admitindo certa liberdade
na instrugdo como no julgamento. Nao foram considerados pelo Congresso
os projetos de fixagdo de normas gerais do processo administrativo. (...)
A nosso ver, a ressalva de empla defesa niio significa, em si mesma, uma
opcdo de ordem processual, que tenha inovado a legislacio comum, alte-
rando o rito estabelecido.”

O entendimento da doutrina € inteiramente sufragado pela jurispru-
déncia de nossos Tribunais (RDP 8/277): “é preciso reconhecer que a
hip6tese versa julgamento de infrages politico-administrativas. E o proces-
sa de impedimento correspondente ndo fica sujeito aos rigores formais do
processo judicial... Bem por essa razdo, ndo serd licita maior aproxima-
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¢80 ao processo penal, com a aplicagdo subsididria de suas normas, a nio
ser que a lei expressamente o permita”. Também: STF (RDA 26/158): “A
interpretagdo dos preceitos disciplinares ndo obedece aos critérios proprios
das normas de cardter penal”; idem (RDP 61/173).

5. N#o raras vezes, no entanto, tém-se deferido medidas judiciais (limi-
nares em mandado de seguranga), durante a instrugdo prevista no artigo
5.2, 111, do Decreto-Lei n® 201/67, in fine, sob o fundamento de que,
omissa a legislagio especifica, aplicam-se subsidiariamente as disposi¢bes
do Cédigo de Processo Civil, porque o préprio Decreto-Lei n.° 201/67,
sobre nio havé-lo prescrito, ndo proscreveu, porém, observar o que deter-
mina, a respeito, 0 Cédigo de Processo Civil ou Penal. Ndo se nos afiguram
acertadas as decisBes de juizes ordenando observincia de normas proces-
suais civis ou penais na omisso do Decreto-Lei n.° 201/67.

Assim, se s¢ pudesse, v.g., aplicar as disposicles do Cédigo de Pro-
cesso Civil, Segdo VI1I, Da Prova Pericial, Capitulo VI, Da Audiéncia,
Capitulo VII, & mecénica do processo politico-administrativo de cassacfo
de mandatos eletivos municipais, mesmo subsidiariamente, consumir-se-iam,
inexoravelmente, todos os dias necessdrios {prazos ¢ formas) & realizacdo
desses atos (pericia e audiéncia), com a fatal perda do processo, a teor
do artigo 5.°, inciso VII, do Decreto-Lei n.° 201/67, porque a pericia € a
audiéncia, quanto a seus atos preparatOrios e comseqiientes, conforme o
CPC, sio atos judiciais. E a pericia, as diligéncias, a audiéncia, o depoi-
mento do denunciado, inquiriggo de testemunhas, s8o todos atos extraju-
diciais promovidos, quer pela autoridade processante ou sob a sua ordem
e vigilancia, quer por iniciativa das partes, através de técnicas particula-
res ou préprias, sem qualquer vinculagdo obrigatéria do modus faciendi
de atos semelhantes judiciais. O minimo revelador da seguranga proce-
dimental ¢ o suficiente 3 obtencao da certeza juridica, da verdade material.

Com efeito, & redagio do artigo 5.°, 11, do Decreto-Lei n® 201/67,
¢ imperativa: “... Se a Comissdo ..., o Presidente designard desde logo
o inicio da instrugdo e determinard os atos, diligéncias " etc. Donde
ndo se poder pautar por normas do processo civil ou pemal o processo
politico-administrative desse jaez, pois que, além de normas prdprias, estd
revestido, como processe administrativo que é, do principio do irforma-
lismo, n3o se adstringindo aos rigores formais de um processo judicial civil
ou penal. O que se permite é a invocacdo e a aplicagdo de principios
gerais da processualistica civil ou penal, nfio svas normas ou disposigDes,
situagbes totalmente diferentes. E tais principios se dessumem no contra-
ditério, no principio constitucional da ampla defesa, nas intimagGes, noti-
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ficagdes, deferimento de provas — hipétese em que a autoridade proces-
sante ndo pecard por ser liberal —, declaragbes do denunciado, que se
assemelham ao interrogatério, sem qualquer rigorismo dos interrogatérios
judiciais. Aqui, pode o defensar do denunciado perguntar ou reperguntar,
situagdo esta também nFo proibida para a autoridade processante, como
por ocasizo da inquiricio das testemunhas e/ou esclarecimentos dos peri-
tos ¢ seus assistentes técnicos. Em matéria de produgéio de prova pericial,
requerida pela defesa, cumpre salientar que a Comissdioc Processante ndo
estd obrigada a indicar ou nomear assistente técnico. Para que haja equi-
libric no exame e inspecio, serd de bom alvitre, ndo indicando o assis-
tente técnico — jd nomeara o perito oficial —, facultar ao denunciante
fazélo. A Comissdo Processante também n@o € obrigada a formular que-
sitos, podendo facultar ao denunciante, como é direito do denunciado, fa-
z&-lo, para que seu trabalho seja sempre isento e imparcial, seguro e neu-
tro, ouvindo-s¢ até o denunciante, se requerido ¢ necessirio.

6. O processo de julgamento das infragbes politico-administrativas € vin-
culado as normas do Decreto-Lei n.® 201/67 e ndo as do CPC ou CPP,
E a indugio da indispensabilidade de certos atos, como referido acima,
nao traduz nem impde sejam os prazos e formas judiciais aplicados, com
seus rigores, a processos politico-administratives de cassagio de mandatos
cletivos municipais.

Se se pudesse, portanto, aplicar, mesmo subsidiariamente, normas do
CPC ou CPP, por ocasifo de pritica de atos periciais ou de inquirigio de
iestemunhas, v.g., ao processo politico-administrativo, estar-se-ja, indubi-
tavelmente, diante de uma jurisdicionaliza¢do ou judicializagio desse pro-
cesso, hiptese que ndo previu o legisfador, a 1al ponto de se extinguirem
as instdncias administrativas, carreando, a despeito da aberragdo juridica,
0 caos judicial, tantos os processos desse jaez instaurados.

7. A Comissdo Processante, que tem liberdade na colheita de provas, so-
correndo-se de assessorias técnicas, de peritos, promovendo os atos neces-
sarios & apuragBo da verdude material, ndo se confundindo, pois, com o
magistrado, que se serve do processo e, ndo, a ¢le, nfio pode, por outro
lado, perder a imparcialidade, sua isengdo e neutralidade na investigacio,
de vez que lhe competird, a ela, Comissdo Processante, emitiv o parecer
final sobre a dendncia, decidindo sobre questdo de capital importincia,
qual a de se pronunciar pela procedéncia ou improcedéncia da dentncia.

8. Papel importante detém o Presidente da Comissdo Processante, pois
que lhe incumbe o poder e a forga instrutdria. Compete-lhe deferir provas,
desde que pertinentes, néo tumultudrias nem procrastinatérias, e conduzir
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o processo segundo os principios da legalidade objetiva, da oficialidade
da verdade material, da garantia da ampla defesa e do informalismo pro-
cedimental, quando o préprio Decreto-Lei n.° 201/67 nao dispuser de for-
mas proprias.

9. Em matéria de defesa, pois, deve-se observar rigorosamente ¢ forma-
lismo do Decreto-Lei n.° 201/67. Assim, por exemplo, se, quando do rece-
bimento da deniincia pela Camara Municipal, ndo se constituir, por omis-
sio do Presidente da Edilidade ou por owtro motivo, a Comissdo Processan-
te, na mesma sessdo, ndo se poderd constituir noutra. Deve-se repetir os
atos, prejudicados os ji operados, pois que nao houve a complementagao
dos subseqiientes, relendo a dentincia e consultando de novo o Plendrio
da Cémara sobre o recehimento ou ndo da acusagio. Pode ocorrer, na
hipé6tese, que o denunciante, por pressdo indireta de amigos do denunciado
ou do préprio denunciado, desista da dentincia, oficialmente, alegando
motivos multifarios. Ora, depois de lida a dentincia e, a fortiori, recebida,
torna-se juridicamente impossivel aceitar a retratagdo. Mas, se antes de
seu recebimento ou leitura, desistir o denunciante do libelo acusatério?
Aqui, duas situagdes se nos vislumbram presentes: diante dos argumentos
do denunciante — que se retrata —, faculta-se-lbe atender o pedido de retra-
tagdo, mas, diante da gravidade das acusages, o Presidente da Camara
Municipal consultard o Plendrio a respeito, o qual, soberanamente, acolherd
ou nao o arrependimento ou a desisténcia do denunciante, se for um s
o subscritor da acusagéio; sendo mais de um, 0 processo prosseguird nor-
malmente.

10. Qutro aspecto, do ponto de vista pritico, interessante, é o da recusa
de Vereadores a participarem da Comissiio Processante ou sua rendncia.
Admitimos que o Vereador sorteado ndo dispde de liberdade para descum-
prit o que a lei lhe determina em fungfo do exercicio de seu mandato,
salvo por motivo de saide, apresentado ao Plendrio, que tem poderes
para liberar ou dispensar o interessado. Depois de iniciados os trabalhos,
também, ndo é vedado a membros da Comissdo Processante renunciar ao
encargo por algum motivo superveniente e suficientemente explicado 2
Cémara Municipal, que é soberana para aceitar ot nfo a rendncia ou o
afastamento. Desconstituida a Comissdo Processante, faz-se novo sorieio,
em reunifio especialmente convocada para o fim ou outra imediata, para
nao se prejudicar o andamento do processo que tem prazo certo para fin-
dar-se (artigo 5.°, inciso VII, do Decreto-Lei n.® 201/67). Nfo h4, por
outro lado, extingdo do processo, se, por acaso, toda a Comissdo Proces-
sante renunciar ¢ sua renfncia for aceita pelo Plendrio: ato continuo,
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constitui-se outra para prosseguir os trabalhos. A Comissio Processante é
apenas um desdobramento da Cadmara Municipal, um prolongamento seu.
A extingfio daquela ndo alterard a existéncia desta, que possui competén-
cia para, em constituindo outra ou outras, determinar soberanamente a
conclusdo do processo politico-administrativo, instaurado conforme a lei.

11. As [6rmulas rigidas procedimentais repugnam ao processo politico-
administrativo. Assim, nossas Cimaras Municipais nem sempre sdo inte-
gradas por homens afeitos & mecénica dos processos judiciais ou paraju-
diciais, conhecedores da melhor técnica de perguntar e de reperguntar.
Dai exsurge a hipsiese de o Presidente da Comissdo Processante, sorteado,
e eleito, ndo dispor de conhecimentos, de tranqiiilidade e seguranga para
inquirir testemunhas ou o denunciado e os peritos, enquanto na defesa do
acusado se encontra profissional qualificado, conhecedor dos meandros e
dificuldades processuais, nestas audidncias e instrugdo processual, Ora, ndo
violaria a lei, se o Presidente da Comissdo Processante, impossibilitado
por motivos razodveis, pedisse a assessor juridico da Cémara, v.g., para
proceder & inquirigdo do denunciado e das testemunhas e reduzir a termo
suas declaracbes e depoimentos, sob sua Presidéncia e ordem. Seria até
recomenddvel, na hipdtese, a prética, pois que, a despeito de se ter inves-
tigagdio real, correta, sem tropecos, a defesa ndc seria prejudicada. Tra-
tando-se, porém, da sessdo de julgamento, ao Presidente da Cémara nao
se nos afigura acertado ¢ legitimo transferir-lhe as atribuicBes, quais sejam
as de presidir & sessdo, praticar os atos necessdrios, como formular dire-
tamente os quesitos aos Vereadores, quer nos escrutinios secretos, quer
nos escrutinios nominais, segundo a Lei e o Regimento Interno da Cima-
ra Municipal, tanto no caso de o denunciado ser o Prefeito (ou Vice-Pre-
feito que pode praticar também infragdo politico-administrativa, pelo exer-
cicio do cargo eventual de Prefeito ou pela prépria condigdo de Vice-Pre-
feito — art. 4.°, inciso X, do Decrcto-Lei n.° 201/67), quanto no caso de
¢ denunciado ser Vereador.

12. Na cassagdo de mandato de Vercador, em que pese a ser ele o de-
nunciado, o Presidente da Camara deverd formular-lhe também, direta-
mente, 0s quesitos, mesmo em sendo nominal o processo de votagdo, con-
forme prevé a lei. O fato de ser acusado, de estar em julgamento pelo
exercicio de seu mandato eletivo, ndo lhe deshatura a circunstincia a con-
digdo de Vereador ¢ membro da Camara Municipal, integrando-the o quo-
rum. Desimpedido, deve votar também. Lei nenhuma lhe restringe este
direito e autoriza o Presidente da Cémara a desconhecer sua presenca de
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Vereador acusado e lhe nio recolher o voto. Se seu suplente estd impedido
de votar, como de participar da Comissdo Processante, o Vereador denun-
ciado, porém, nao o estd, possui o direito-dever de votar. Sua pretericdo
pelo Presidente, mesmo que seu voto ndo venha a ser determinante para
o resultado final, poderd comprometer irremediavelmente todo o processo.
Nio se Jhe deve negar, ao Vereador denunciado, direito algum, muito
menos o de votar a seu favor.

13. Embora a lei preceitue (art. 5.°, V, Decreto-Lei n® 201/67) que o

“processo sera lido integralmente”, por ocasifo da sessdo de julgamento,
deve-se entender ndo ser imprescindivel a leitura de todos os atos, tais
como as notificagbes, intimagdes, certiddes, juntadas etc., impondo-se limi-
tar apenas & leitura das pecas principais, necessdrias ao exame da edili-
dade, para a formagdo da vontade deliberativa de seus membros. Ler todos
os atos que nac se cingem a obtengio da verdade material, objetiva e real,
a par de concorrer para o prolongamento da sessdo, sempre demorada,
pode revelar-se até um desservigo e castigo aos Vereadores (julgadores),
com prejuizo para a defesa, que, ao usar de seu tempo de até duas horas,
para defesa oral, encontrard os edis indispostos fisicamente para ouvir e
refletir, como s6i operar-se na pritica. O “serd lido integralmente” cingir-
se-d a leitura das pegas principais para o ajuizamento eficaz dos Vereado-
res no Plendrio. A defesa e o Presidente da Cadmara podem entender-se
quanto s pegas processuais que deverdo ser lidas, pelo secretdrio da Cé-
mara, ou quem, da Camara, for convocado para a leitura.

14. Respcitados, por conseguinte, os termos do Decreto-Lei n.° 201/67
(art. 5.° e seus incisos), que prescrevem o modus faciendi da cassagio de
mandatos eletivos municipais, qualquer remissi#o ou invocagdo a disposi-
¢Oes ou normas do Cddigo de Processo Civil ou do Cédigo de Processc Penal,
a despeito de ser desarrazoada, € tao impertinente quanto ilegitima. A auto-
nomia da instincia politico-administrativa, provincia em que se acentua a
discricionariedade do poder disciplinar e politico-administrativo, sem ferir
a legalidade objetiva e real, inadmite formas inflexiveis, no Ambito da apura-
¢ao da responsabilidade politico-administrativa que culminard on nio com
a cassagiio de mandatos eletivos municipais.

A jurisdicionalizagdo ou a judicializagdo do processo politico-admi-
nistrativo instaurado conira Prefeitos ou Vereadores € inadmissivel. A fle-
xibilidade e o informalismo procedimentais identificam-lhe a liberdade ins-
trutéria, respeitando-se o Decreto-Lei n° 201/67 ¢ o Regimento Interno
da Cémara Municipal, a cujos comandos se vincula, com exclusividade, o
procedimento politico-administrativo. Exigir mais € desatender a lei.
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Pontes de Miranda, tedrico do direito

Ministro CrLovis RAMALHETE

SUMARIO

I — A “Escola de Recife” e as fontes cullurais de Ponies

de Mirande — O cientificismo do séeculo XIX no
Brasil: 0 Norie e o Sul, diferencas.

1l — “Sistema Positivo de Ciéncia de Direito” contém

i —

v —

prévia formulacdo doutrindria dao obra do comen-
tarista, que se seguin: Caso unico da espécie, em
tedo o mundo.

“A concepclo do direito,” de Poniles de Mirandd.
Rejeicdo do subjelivismo. — A constru¢do original
de Pontes — Sua vinculaglo ao evolucionismo
(Spencer}) e ao monismo (Haeckel), por efeifo da
Escola de Recife. Também o é, o idéia de luta e
adaptagdo (Darwin), aplicade por Pontes ao fato
socigl — O Diretto como produto natural e o pro-
cesso de adaplagdo, concelto de Pontes de Miranda.
Nem é universal, nem é imuildvel — 4 renincia
i metafisica. O sociologismo,

Notas sobre o comentarisia. Dominioe, por Ponies
de Miranda, de toda a matéria juridica. 4 in-
vestigagdo historica na construcdo juridica. Iden~
tificacdo necessdria, por continuidede, da diretto
luso-brasileiro. A historia como “sucessdo de estru~
turas® — Um furista quie personalizou uma enci-
clopédia.

I

A “Escola do Recife” e as fontes culturais de Pontes de Miranda

1. Na histéria das doutrinas juridicas no Brasil, a concepgiio do direito,
que Pontes de Miranda formulou, mostra-se fato singularissimo. 86 na
aparéncia ela ¢ autdnoma. Por isso convida i indagagdo das suas origens,
No caso de Pontes de Miranda, remontar ao psssado e a partir da sua
obra conduz a descobrir ainda acesa nele a centelha da velha, fertilissima
“Escola do Recife”, construida sob o sopro do cientificismo dos fins do

século XIX.

aonferéncia, ns “Semana Pontes de Miranda’”; Belém, 7 a § de setembro de 1987
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No século XX, Pontes de Miranda, téo livre e fecundo, revela-se um
desdobramento da “Escola do Recife”. — E o que tentarei demonstrar.

2. Nos fins do século XIX, ocorreram no Brasil os abalos iniciais na
inteireza da sociedade politica do Império. Surgiram o abolicionismo, entio
recrudescido, o idedrio federalista, a crise da reforma eleitoral, a questdo
religiosa ¢ a militar. Foram feicGes diversas de um s6 fendmeno no meio
social e politico do Império, € era a exaustdo do regime, ao lado do surto
de resisténcias renovadoras.

Coincidindo com tais fatores de resisténcia politica 2 inteireza da ordem
imperial, naquela época chegou ao Brasil o reflexo da Revolugdo cientifica,
entdo empreendida e em curso na Europa, com Darwin, Lamarck, Haeckel,
Claude Bernard, Spencer.

O método de formular, que pretendeu ser cientifico a partir s da
experiéncia ou da observagdo, projetou-se no Brasil em certos grupos inte-
lectuais. Eles recusaram a aceitagio passiva das velhas doutrinas dominan-
tes, sequer entdo revisadas, em religido, filosofia, politica, cifncias.

O Catolicismo até entdo tinha estado aquietado, com a sua doutrina
do direito natural. Pois ambos receberam entfio embates criticos e negatorios.
As grandes sinteses do cientificismo europeu — principalmente as do posi-
tivismo, do evolucionismo, do monismoe — ganharam nicleos de seguidores
no Brasil, criando Yideres e propagandistas no seu meio, nos centros cultu-
rais do Recife, Rio de Janeiro, Sdo Paule; e espraiaram-se,

3. No entanto, o cientificismo, ao ser transplantado para tdo grande Pais
de reduzida comunicag@o entre as regides, medrou em duas grandes dreas
geogrdficas. Diferenciaram-se a regido do Sul, e a do Norte, ainda que suas
rafzes estivessem na mesma origem, o cientificismo europeu. O Sul e o
Norte dispuseram-s¢ a aplicagdes distintas, um do outro.

O Sul, préximo do poder politico central, dirigiu para a politica a sua
atividade de resisténcia ¢ transformagdo,. Difundiv Comie a jovens civis e
militares. Langou manifesio pela Repiblica e disputou eleigbes para o
Parlamento. Deu for¢a a4 pretensio federalista. Acabou fundando a Repu-
blica Federativa e pondo lema de Augusto Comte na bandeira nacional —
“Ordem e Progresso’.

No Sul, e nesta linha de a¢do para efeitos praticos imediatos, lograram
mais influéncia Benjamim Constant, Miguel Lemos, Jilio de Castilhos e
outros.

No Sul, 0 momento simboélico da penetragao da idéia positivista, con-
duzindo os seguidores para a acdo politica, estard no lenddrio epis6dio
ocorrido na Escola Militar do Realengo, no Rio de Janeiro. Ali, o aluno
Euclides da Cunha tinha tramado, com demais cadetes, certo ato de desa-
prego ac Ministro da Guerra, que iria & Escola em visita de inspegao. Estava
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no auge a Questdio Militar. O Ministro chegou, passou em revista a Escola
em formatura militar, pacificamente. A manifestacio falhara. Vé-se entdo
que certo cadete d4 um passo a frente. Era Euclides da Cunha fora de forma;
& frente do Ministro, tenta quebrar seu espadim, e brada um “viva” A Repi-
blica. Foi preso e desligado da Escola Militar. — Era um jovem estudante
arrebatado por idéias politicas e impregnado da doutrina filos6fica de Comte.

Entretanto, diferentes dos do Sul, no Norte os seguidores do pensa-
mento cientifico europeu estavam longe do centro politico das decisGes
nacionais. Entregaram-se & especulacéo, mas com a bravura dos rebeldes.
Influenciaram a formacdo das novas geragbes, do Ceard 3 Bahia. Fizeram
obra duradoura na histéria das idéias, no Brasil.

Ainda ndo se estudou o suficiente a influéncia da economia do Nor-
deste — agticar ¢ algoddo —, por gerar transporte maritimo direto 3 Europa.
Os barcos, que levavam a produgfo, traziam de volta os manufaturados;
e ali despejavam, além do mais, jornais, livros, revistas, A cultura européia
nos novos livros chegava a Recife um més depois de publicados na Ale-
manha, na Franga, — Este fator contribuit para o surto e cristalizacgo,
no Nordeste, de um nicleo vinculado & Revolugdo cientifica européia dos
fins do século XIX.

Suas maiores figuras iniciais encontram-se em Tobias Barreto e Silvio
Romero. Desdobram-se em Beviliqua, Artur Orlando, Martins Jr., Laurin-
do Ledo e outros; e chega a Pontes de Miranda.

No inicio do movimento no Recife, ocorreu episddio famoso que tomo
como o instante simbélico a um tempo do vigor da rebeldia e da radical
convicgdo daquele grupo. Foi quando o mogo Silvio Romero, perante banca
examinadora em concurso para certa citedra, exclamou desafiador: “A me-
tafisica estd morta!” Mas, tendo ouvido o aparte irbnico de um examinador,
o jurista Coelho Rodrigues, — “Quem deu o tiro? — Foi 0 Senhor?”, —
altive, Silvio Romero retirou-se dos exames. Enquanto no Rio, o positivista
Euclides da Cunha agiu como politico, no Nordeste, o positivista Silvio
Romero atuou como um filésofo. Em ambos o mesmo radicalismo, 0 mesmo
desafio.

4. A "Escola do Recife”, agitada e violenta com Tobias Barreto e Silvio
Romero, no entanto depois tornou-se serena ¢ crescen com Clévis Bevild
gua. Em Pontes de Miranda ela veio a ganhar realizaciio sistemadtica, intei-
rica, entretanto mais abrangente do que em qualquer outro.

Nos conceitos e nas colocagles de Pontes de Miranda, surpreendem-se
os vestigios e flagram-se as marcas da sua ancestralidade cultural na “Escola
do Recife”. — 830 certas expressdes verbais ou entes de raciocinio e de
especulaciio advindas do evolucionismo de Spencer ou dos conceitos de
luta e adaptagdo de Darwin, personagens, crengas e mitos do mesmo Olimpo,
que foi erigido pelas abstragbes cientificas ou filos6ficas da “Escola do
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Recife”. Inclua-se, entre os outros tragos, a preferéncia de Pontes de Miran-
da pela cultura juridica germénica — tal como em Tobias ou em Bevildqua.

1

O “Sistema Positivo de Ciéncia do Direito”
contém prévia formulagio doutrindria da obra jutura de
Pontes de Miranda

O jurista Pontes de Miranda (1892-1979) produziu obra, que ¢ singular
em todo 0 mundo.

Comegou, tinha 29 anos, por formular uma acabada concepgdo da
Ciéncia do Direito (“'Sistema Positivo da Ciéncia do Direito” — 1922), Mas
nao ficou ai. A seguir e até a manhi de 22 de dezembro de 1979, quando
faleceu, ele se entregou a explanagbes sobre quase todo o direito positivo
ptiblico ¢ privado. Redigiu tratados de direito dos diferentes ramos. E todos
ihe sairam com alta gualidade. Mas, ac concebé-los, o escritor obediente
submeteu-se aquela teoria juridica que ¢le préprio havia anunciado, qual um
mestre de si mesmo.

Entre juristas, ndo hd exemplo em todo ¢ munde de tio completa
atividade. Nas belas letras, sim; Balzac profetizou a prépria obra, a Comédia
Humana, um painel por ele previsto da sociedade da sua época. Nas letras
juridicas, entretanto, nac hd outro caso, o do jurista que tenha antes enun-
ciado uma visdo geral e tedrica do direito, e depois passe & produzir dezenas
de tomos sobre os varios ramos do direito, produzidos em coeréncia com
sua prévia teoria,

Ninguém no munde, como Pontes dentre scus pares em teoria do
direito, depois de haver reduzido o direito 4 mera esséncia tedrica geral,
ninguém, de Hegel a Kelsen ou de Savigny a Erhlich, nenhum outro teérico
mostrou félego para prosseguir ¢ ainda ir penetrar o mundo concreto do
direito estatuido.

Pontes de Miranda o fez, ¢ superiormente.

Pontes de Miranda diferenciou-se dos demais fildsofos e tedricos do
direito; e ultrapassou-os, Formulou sua singular concepgio cientifica do
direito, tendo-¢ como infenso 4 opinido ¢ 4 vontade — pois, para Pontes,
o direito mostra ser um feito da Natureza nas comunidades dos homens,
um irmao da 4gua, das drvores, dos passaros, também produtos da Natureza,
Passou depois & andlise dos diversos institutos juridicos tal como os deparou
nas leis.

Transitou como senthor, por todo o direito privade e quase tode o
direito pablico. E em cada qual de seus ramos acampou, soberano.

A cada lanco, esse escritor profundo e seguro comentou em livros o
resultado que, noutros autores, surgiu como a obra de uma vida. E passou
a2 uma outra disciplina juridica.
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Pontes de Miranda elevou-se ao nivel dos melhores do mundo — em
processo civil (13 volumes) e em todos os temas do direito privado, o civil
e 0 comercial (60 volis.), como em direito constitucional (7 vols.), dos
Comentdrios, e especializou uma concepgdo pessoal da classificagio e do
entendimmento do “direito de agdo” (Tratado das Ac¢des, 6 vols.).

E conseqiiéncia natural da sua profundidade tedrica o fato de os livros
de Pontes de Miranda serem obras para uso de mentes maduras. Nio obstan-
te, sua linguagem ¢é direta € quase cologuial. Para 1&-o, entretanto, hd que
a ele se chegar jd com os pressupostos do saber juridico,

A quem for possivel esquecé-la, entao esquega a quantidade espantosa
de volumes escritos ¢ de especialidades tratadas, da autoria de apenas um
escritor de direito, Asntes, porém, que se medite na qualidade deles, de
cada qual isoladamente, no trato do direito que Pontes imprimiu a cada
corpo especial de sua numerosa produgio. — Tudo é bom, em direito
cambial, ou constitucional, ou predial ou no das obrigagdes, cu no mais.

Veja-se que nos comegos de sua vida de escritor, ia ele pelos 29 anos,
e com os 2 Tomos do seu monumental Sistema de Ciéncia Positiva do
Direito, j& em 1922 Pontes superava os grandes revisionistas de entdo, do
positivismo juridico -—— tais como Ripert, Erhlich ou Timascheff.

Cada qual destes Mestres doutrinarios havia cuidado apenas de aspecto
parcial do direito, ou o das fontes, ou o da insuficiéncia das leis, ou o da
sua feico socioldgica, ~— Pontes, porém, deu uma conceituagio, nio apenas
do direito, mas da ciéncia dele, abrangente e integral.

Néo obstante com ele ocorren algo maior.

Aqueles grandes especialistas na teoria do direito esgotaram-se, cada
qual deies, e acabada a formulagdo que trouxeram 3 discussfio. Nada mais
deram, esvaziados. Pontes, porém, ultrapassou a todos. Propds sua’ concep-
cdo positiva da ciéneia do direito integrando-a no quadro das ciéncias
natutrais. Mas depois de fazé-lo, decidiu-se a gastar seus dias por mais de
meio século, curvado & mesa, a escrever e a escrever. Versou, entio, segui-
damente, vdrios ramos do direito.

- Pontes de Miranda — ele préprio, uma enciclopédia —, com esta
gigantesca parte de sua obra, doou aos profissionais maduros, aos advogados,
jufzes e mestres, uma fonte auténtica de boa doutrina juridica.

Com a visao geral da obra de Pontes de Miranda, que tive a sorte de
poder alcangar, tenho-o, por tudo isso, como um dos maiores juristas do
Ocidente em sua época. Seguramente, em cada ramo positivo que explanou,
Pontes alinhou-se entre os mais seguros tratadistas do seu tempo, no direito
piblico e no direito privado.

E um caso que, s6 de confeti-lo, causa espanto.

Os processualistas o respeitam. Os comercialisias o acatam. Os civi-
listas o apontam & consideracdio. Mas cada qual destes especialistas reve-
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rentes logrou dominar apenas uma das regides do direito. Pontes de Miranda,
porém, visitou-as todas. Penetrou-as como um senhor. A todas reuniu, inte-
grou, fundiu, submetendo-as & sua concepgao cientifica do direito — tal
como a havia ele anunciado, desde os seus primeiros anos de escritor, ja
consciente de um plano oceénico a ser por ele desdobrado em sistema enci-
clopédico do direito positivo brasileiro.

181
O direito na concepgdo de Pontes de Miranda

Pontes acusou de niio serem cientificos o subjetivismo ¢ o volun-
tarismo no direito (“Subjektivismus und Voluntarismus im Recht”, in
Archiv fur Rechts und Wirtschafts philosophie, de Kohler e Berolzheimer,
16, 1922-1923).

Repelia conceber-se o direito como obra subjetiva e individual.

Pontes entendia que este idealismo individualista, provindo de Kant,
era de estar sepulto. Desde Hegel, Savigny e Spencer, o direito tinha passado
a uma Otica positiva e evolutiva. Mas a fragilidade de pensar cientifica-
mente o direito dava alento is tendéncias subjetivas.

A contribuig@o original de Pontes de Miranda a teoria do direito assen-
ta na tentativa dele de resolutamente incorporar o surto do direito ao
préprio quadro dos fatos da natureza,

Para Pontes, a Natureza, que gerou os homens, engendra o direito nas
comunidades humanas, como um processo de adaptagdo do individuo ao
grupo. O direito, fendmeno social, € processo de adaptagio do homem &
vida social” (Sistema, v. 2, p. 49).

“Nao ¢ em principios metafisicos, abstratos, que se deve fundar o
direito; nas realidades é que ele vive, porque ¢ fendmeno objetivo como a
queda dos corpos, o vdo dos péssaros, o curso dos rios e assim por diante”
(Sistema, v. 2, p. 51}

E ainda: “O direito estd contido nos fenémenos do mundo; a cultura
transforma-o0, ndo o cria: como a vida, é propriedade da natureza e da natu-
reza com suas leis eternas” (Sistema, v. 2, p. 43).

“Na conciliagiio dos interesses coletivos com ¢ dos individuos estd a
funcgdo do direito” (op. cif., p. 50).

O direito — segundo Pontes de Miranda — por isso ndo constitui uma
categoria universal e nem imutdvel, pois ele guarda relagdo com o grupo
que o gerou, modifica-se no tempo com ele, e é uma realidade objetiva,
exterior ao individuo.

“Q que se conclui” — registrou PONTES, em um trecho que € exem-
plar de sua concepcao estritamente objetiva e cientifica — “€ que o direi-
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to ndo é somente produto da cultura, do capricho ou da prepoténcia; nao
podemos saber-lhe a natureza dltima como também ndo conhecemos a do
mereiirio, a do ouro, a do rddic ou outro elemento. Mas estd contido nos
fendmenos do mundo; a cultura transforma-o, nao o cria; como a vida, é
propriedade da natureza, e da natureza com as suas leis eternas” (Sistemaq,
v. 2, p. 43).

“Na conciliagdo dos interesses coletivos com os do individuo estd a
fungio do direito” — pondera efe, em trago fundamental da sua visdo obje-
tiva do direito. Ele descreve a elaboragio natural do direito como sendo
uma atmosfera dos grupos humanos; ¢ ainda que produto das mentes, uma
espontfinea exalacio da cinvivéncia, e gue é gerada pela natureza, como
conseqiiéncia imediata da racionalidade do homem.

Vém da noite dos tempos o homem e o grupo. Individuo, mas gregi-
tio, é o corpo coletivo que para ele elabora, de modo espontdneo, os pa-
drbes para sua convivéncia. Donde, ao longo dos milénios, a fungdo do
direito, segundo Pontes — um processo de adaptagdo do individuo ao
grupo, ji que a redugdo do individuo pelo grupo é fato natural, ¢ € ima-
nente ao fato milenar a existéneia gregéria,

A gritante originalidade desta abordagem do direito fomenta o siste-
ma da ciéncia positiva que Pontes propde. Pensou o direito como despren-
dendo-se da natureza, ao exalar-se do grupo humano, e sendo peculiar a
cada rebanho desses seres racionais, rebanho gque submete cada membro seu.

A inexisténcia de uma ordem estdvel e universal provém, para Pontes
de Miranda, do fato natural do gregarismo. A diversidade do direito, no
espago € no tempo, decorre dai, de ser ele um produto natural de cada
grupo, e apto a transformar-se por efeito das lutas de grupos por seus
interesses (mutagdo, Darwin; evolugio, Spencer).

Donde, esse tedrico objetivo e relativista advertir: “Cumpre evitar
qualquer vaidosa ciéncia ou filosofia que considere definitivo ou pelo me-
nos realizado todo o conhecimento cientifico, como se ndo fosse ele produ-
to, como se nao tivesse génese histérica, como se pudesse o homem libertar-
se das leis que presidem 4 evolugdo do mundo e, portanto, & dele” (Sistema,
v. 1, p. XVID.

Ele situou a ciéncia juridica entre as ciéncias sociais, e distinguiu-a. “O
direito € um dos principais elementos ou fatores da vida social e, quanto ao
objeto, constitui seguramente uma das ciéncias sociais; porém, entre a cién-
cia do direito e a social, existe diferenca sensivel, que € a do método: essa
procede descritiva e indutivamente; aguela, dogmdtica e dedutivamente”
(Sistema, vol. 2, p. 292).

Sua descrigdo figurativa do “mundo [dctico” e do “mundo juridico”
fornece a visdo da dinfimica atuante do direito. Pontes de Miranda intro-
duziu, na linguagem juridica, a expressdo, pouco clegante mas sugestiva, do
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“suporte fitico”. Alude, com ele, ao elemento que é indispensdvel & com-
preensido do instante em que o direito atua.

Esta, a mecénica da valoragao juridica dos fatos tal como apresentada
por Pontes de Miranda, que, com sua visdo tedrica, criou uma expressfio
juridica que se infegrou no Brasil 4 linguagem corrente na jurisprudéncia e
na doutrina — o suporte fatico do direito.

3. A remincia 4 metafisica

Todos os textos citados, aderidos a realidade e & natureza, como que
fixam em Pontes de Miranda a renfincia 3 metafisica para explicar o direito.

Em oposigdo, condensa-se nele o socialismo. Pontes afasta-se, nesse
passo, do papa da “Escola do Recife”, Tobias Barreto, negador sequer da
possibilidade de existir a sociologia. “Eu nao creio” — escreveu TOBIAS —
“eu ndo creic na existéneia de uma ciéneia social. A despeito de todas as
frases retdricas e protestos em confrdrio, insisto na minha velha tese: a
sociologia é apenas 0 nome de uma aspiracdo tio elevada quao pouco rea-
lizdvel” (Variagoes anti-Socivlégicas, ¢ Estudos de Direito, ed. Liv. Progres-
so, 1951, p. 5).

Comte propusera a sociologia, encimando o guadro das ciéncias abs-
tratas e mais complexas. Negava a sociologia e a metafisica. — Seu segui-
dor, Silvio Romero, praticou sociologia no Brasil como fecundo pioneito, e
proclamou a morte da metafisica. Qutro seguidor, este do Sul, Pedro Lessa,
fez-se wm positivista dissidente, declarando a metafisica imanente & ativi-
dade mental do homem, — Vé-se que a “Escola do Recife” sd teve de co-
mum a recepgiio, no Brasil, do pensamento cientifico naturalista do final do
sée. XIX,

Pontes de Miranda, porém, praticou sociologia. “Nas portas das Fa-
culdades” — escreveu PONTES — “devia estar escrito: agui ndo entrara
quem nao for socidlogo” (em Introdugio a Politica Cientifica, ou os Fun-
damentos da Ciéncia Positiva do Direito, Ed. Garnier, 1924, p. 24). Ele
sustenta ‘“‘a natureza sociolOgica das normas de direito” (Introdugdo & So-
ciologia Geral, p. 207).

E aqui estd jéia de seu pensamento sociolégico: “Ha em toda a comu-
nidade, em todos os corpos sociais, certa virtude de organizagio intrinseca,
para a qual somente existe uma explicacdo: o direito. Ndo poderia ser —
cremo-lo bem — pura criagio do Estado. Se algum deles criou o outro,
foi o direito” (Sistema, v. 1, p. 61).

v
O comentarista das leis

Jurista mudltiplo, Pontes de Miranda era equipado com a vasta ¢ espe-
cializada erudigdo apropriada a cada departamento do direito. Sua mente
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pldstica era pronta em tomar a feigio natural e diferenciadora do ramo do
direito que passasse a versar em livro.

Pontes, sensivel s caracteristicas das divisGes do direito, entendeu-as
como regides diferenciadas. Sabia serem criadoras, cada qual delas, de con-
ceitos préprios a serem expressos em linguagem prépria, — Traduziu tudo
isso afirmando: “Tem-se de ser civilista quando se estd no terreno do direito
civil, constitucionalista no terreno do direito constitucional, administrativista
no terreno do direito administrativo, e processualista no terreno do direito
processual. O que importa é erguer a sistematica que serve a lei e fazé-la
fecunda no seu plano ¢ dentro dos limites em que tem de ser aplicada.”

Em Pontes de Miranda, o dominio de toda a matéria juridica permitiu-
lhe deixar estanques os diversos ramos do direito, cuja natureza profunda
ndo permitia que se interpenetrassem. N&o padeceu, nos seus escritos, da
imperfei¢do encontradiga, por exemplo, naqueles administrativistas cujas
dissertagGes nao destacam a natureza prépria da administragio, e que des-
crevem a atividade dela em linguagem e conceitos, no entanto, tirados ao
direito civil.

Nos textos de Pontes de Miranda, por isso, as questdes cambiais desen-
rolam a abstrag@o imanente a seus vinculos; os temas de processo nfo se
confundem com ¢ interesse ou o bem negado ou ameagado, a ser tutelado
pelo Estado; a matéria constitucional alimenta-se das realidades do poder,
no Estado, que parta elas foi criado,

Evolucionista, comportou-se a partir de aceitar que a evolugdo consiste
na passagem do homogéneo indefinido para o heterogénio diferenciado
(Spencer). O direito evoluiu assim, diferenciando-se ele préprio em categorias
juridicas especiais, ainda que todas coordenadas, como efeito da luta e
da adaptagio (Darwin),

Foi ainda um cientista do direito, também nisso. A obra de Pontes de
Miranda reflete abertamente a especializaggo diferenciada das categorias
juridicas — e ele discorreu sobre cada qual delas como especialista auténtico.

Pontes processualista, ou civilista, ou constitucionalista, ou comercia-
lista, aparta a matéria, a concepgdo e a expressdo correta, adequando-se a
seu trato diferenciado.

Contudo, apegou-se & sua convicgfio central de que o direito € clabo-
ragiio dos grupos humanos, nacionais ou nfio — donde ser imprescindivel
ao jurista a investigagfio histérica. E nisso, foi mais completo que o comum
dos autores nacionais.

Ele viu no direito, ¢ demonstrou, a combinagdo de matéria unjversal
e nacional. No caso do direito privado nacional, Pontes sempre remeontou
as Ordenagfes ¢ aos velhos & bons praxisias lusos, para dar autenticidade
as suas interpretagfes vivificantes dos textos legais modernos.
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Admirével, 8 massa de informagdes eruditas que manejou, as das antigas
rafzes histdricas nacionais do direito, acomodadas s concepgdes modernas
que delas advieram. Remonta as vezes aos fins da Idade Média portuguesa,
e demonstra um tema atual de diseito brasileiro.

No Prélogo, com que abriu os Comentdrios ao Codigo de Processo Civil,
o de 1973, Pontes de Miranda mostra o material que manejou, Adotou as
mais modernas concepgles do direito de processo, sem diivida encontradas
e reveladas a0 mundo, por Wach, e desdobradas por Von Bitlow. Delas diz,
com acerto e sempre com a visao histérica do direito, serem, no século XIX,
a descoberta da presenga do Estado, ali onde juristas no século XVIII s6
viam individualismo.

Mas ao aceitar estas descobertas, que sao gerais no Ocidente, acoplou-as
ao material luso-brasileiro, o dos velhos processualistas, criadores da litera-
tura anterior portuguesa e brasileira, que nos vemn de Mendes de Castro,
Melo Freire, Pereira € Souza, Paula Batista & Todo Monteiro. — E nisso
esteve fiel &s concepgbes enunciadas no seu Sistema de Ciéncig Positiva do
Direito, j& que esta varia no espago ¢ no tempo, ainda que guardando iden-
tidade na sua evolugdo continuativa.

Passava de um ramo a outro como um completo especialista que nele
apenas se houvess¢ concentrado toda a vida — tal a adaptagéo, tal o co-
nhecimento, tal a corregdo juridica.

As stibitas, ele d4 estocadas no erro aquietado pela aceitagio. Entao,
poe etiqueta de errada e de erros superpostos, & denominagio do “Direito
Internacional Privado” ~— que na verdade é nacional e de direita piblico.

O pequeno achado desta moeda falsa, que é corrente no mundo juridico
em livros e nas cédtedras, vem nas catas tedricas de Pontes de Miranda,
incidentemente. Foi quando incorporou a seu ferramental a concepgio de
“sobredireito”, de Zitelman, recht iiber recht.

Partindo da nogéo de que h4 regras que reczem em relagdes, e ha regras
que recaem em regras, Zitelman construiu a sua concepgdo. As primeiras
criam de imediato as situagBes juridicas. As outras referem-se a regras que
governam a incidéncia de terceiras, no caso de normas coexistentes ou suces-
sivas. Estas sdo de sobredireito, necessariamente de natureza pdblica, pro-
mulgadas pelo Estado para ordenagdo interna e nacional, ainda que possa
submeter, inclusive, regras estrangeiras.

Lendo-se Pontes de Miranda em direito constitucional, guarda-se a sen-
sacho de comunicar-se com um pensador dos problemas da organizagio
nacional do poder, no Brasil, que a cles exclusivamente dedicasse seus
longos anos de pesquisa, reflexdo e escritos. O espantoso estd em que outros
apenas lograram isso — a exegese do direito pertinente ao Estado; Pontes,
porém, exerceu esta exegese, ¢ também as outras todas; e ainda submeteu-as
a uma concepgdo propria da ciéncia juridica.
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Superiormente dissertou:

“Toda democracia € atencéio ao querer e esforco para iden-
tificar: marcha-se, sem que se saiba para onde; mas marcha-se.
O seu fim &, pois, esperanca, e ndo, propriamente, fim; espera-se
que se chegue ao acordo, pelas simetrizagbes que atenuem as
diversidades da vontade”, — “Nao é s6 isso. Toda democracia
¢ luta contra as lutas, porque organiza pleitos que evitem os
choques. Ainda mais. Toda democracia supbe a vontade livre;
portanto, liberdade, que precede & fungfio democritica, e solugéo,
que ndo a sacrifique: porque a democracia é no tempo, em solu-
¢oes sucessivas e provisérias’”’ (Comentdrios a Constituicdo de
1946, v. 1, p. 15).

Nio se recorda o civilista, o comercialista queda esquecido, quando
se [é Pontes constitucionalista:

“A opinido piblica como entidade unitdria ¢, hoje, conceito
falso, conceito sem qualquer fundo de realidade. Hd democratas
puros, social-democratas, fascistas, comunistas, federalistas, unita-
ristas; nd@o ha rmais opinido publica. A democracia nasceu para
exprimir a opinido publica, a opinido de todos unificada; hoje,
se procura esse idolo problemitico, desdemocratiza-se. O destino
da democracia estd ligado a esse problema técnico, que agora se
descobre ser 0 seu e de que agora, absurdamentc, se quer que se
desinteresse. Pretende-se matar a 4drvore quando cla comegaria
a dar frutos.”

A crise contemporinea do Estado e as suas transformacGes, sentiu-as
Ponies de Miranda. Deu-lhes a origem histérica e as causas, Constatou a
novidade da parte programética das Constituigdes apés a I Guerra, sua
intervencéo no econdmico € no social. Mas identificou nelas a timidez fa-
tal que haveria de corroé-las por dentro, detidas no problema ético e faltas
dos fins politicos do Estado, de que resultou a corrosfio delas nos focos
da Itdlia ¢ da Alemanha. “Eram Constituicdes de intengDes teleolbgicas,
que apenas atenuaram o liberalismo do tipo constitucional do séc. XIX
¢ do fim do séc. XVIIL.” E apodou-as de ‘‘vagas e ingénuas”,

Tio completa visdo histdrica da politica e do direito nio se impro-
visa. Noutros juristas, ela exigiu o devotamento duma existéncia. Em Pon-
tes de Miranda, porém, tendo ele concluido sua dltima péagina sobre direi-
to civil ou sobre a natureza abstrata do vinculo do aval, a sua prodigiosa
intuigdo, quase genial e servida por uma erudigdo acesa, logo lhe abria
estas visdes panorimicas sobrc o Estado e suas transformacgBes postas nas
Constituigdes.

Ele, e ndo um outro, e nem algum politico, influiu na criagio de
Territérios federais por desmembramento deles, dos Estados, j4 que, aqui,
a Federacdo foi ato do Poder Central, os Estados-Membros surgiram por
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decisdo politica do Estado unitirio; a Unidio ndo resultou de uma forma-
¢d@o dos Estados nem ¢ posterior a eles.

Em 1937, a Constituigdo adotou esta sugestio de Pontes, de tantos
efeitos, langada em seus comentédrios a Constituicio de 1934. Af se tem
o jurista influindo na pratica do direito e sobre uma questdo fundamental,
a da diviso territorial do Estado Federal,

Ele sempre lamentou a omissdo, nas Constituicdes anteriores, do trato
da questdo social: em 1891, o constituinte ausente dela; em 1934, satis-
feito com referéncias vagas, “abrindo as possibilidades da prevengio e
da repressio pela forca” (Comentdrios a Constituigio de 1946, p. 20),
deixando Executivo e Legislativo “sem meios de atacar nas causas” — gri-
fou ele — ““os movimentos de subversio”.

Evolucionista, um jurista sucessor de Hegel e de Savigny, Pontes de
Miranda proclama: “A histéria é sucessdo de estruturas”. — “Sempre hi
estrutura que tem de substituir outra estrutura, como forma cémoda, quan-
do mudam as circunsténcias, isto é, quando mudam os termos do pro-
blema”.

-

Questdes de fundo, referentes & convivéncia do plano estadual com
o federal, encontram-se versadas por Pontes de Miranda, que as atacou
na esséncia.

Exemplo disto estd na sua critica a militarizagio e armamentarismo
dos Estados-Membros, na Federagio brasileira. “Diante das policias esta-
duais ou, para dar o nome s coisas, diante dos exércitos estadyais que
se formaram sob a Constituicio de 1891 (que alids as desconhecia), a
Assembléia Constituinte de 1933-1934, ao invés de resolver de uma vez,
no sentido histérico da nacionalidade, esse problema que nenhuma outra
federagdo teria tolerado, agravou-o, consagrando-o em textos constitucio-
nais” — grifou ele. — “As forgas armadas e os brasileiros zelosos de
seu Pais viram, com profundo constrangimento, esse sintoma de intem-
perante estadualismo” (Comentdrios & Constituicdo de 1946, 1 vol, p. 19),

Ainda uma vez, a reflexdo sobre problemas de organizagéio nacional
brota amadurecida, de sua pena de jurista mdltiplo, tdo seguro no manejo
do direito civil, como no do processual ou no do constitucional.

Pessoa desdobrada, matéria mental fluida a acomodar-se & forma do
recipiente que a continha, ndo pdra ai, porém, o admirivel, em Pontes
de Miranda.

Nele, a versatilidade adere & profundeza, a erudicdo submete-se a
constatacio da realidade, o pensamento universal serve & reflexio do na-
cional.

Personalizou uma enciclopédia — ele préprio — esse jurista multi-
plicado, esse escritor ocefinico, no entanto um admirado espectador do
mundo e da vida.
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1. Pontes de Miranda: figura intelectual e ubicacdo histérica

A figura intelectual de Pontes de Miranda (1892-1979), cuja vida
atravessou todo o século vinte até perto do fim da citava década, impres-
sionou desde o inicio de sua trajetbria pela variedade dos temas de que
tratou, pela erudigdo diversificada e pelo tom marcantemente pessoal de
seus textos. Sua obra, extraordinariamenie extensa, abrangeu véarios cam-
pos incluindo ciéncias sociais, teoria politica, direito e filosofia, além de
eventuais producOes literdrias, De certa maneira, a abrangéncia de seus
interesses temdticos representon — como em outros de seu tempo — a
persisténcia de um padrio que foi cultivado inclusive pela chamada “Es-
cola do Recife” (1), entre meados do século XIX e comegos do XX,

Sua formac#o geral foi condicionada por fortes influéncias, correspon-
dentes a cultura européia dos fins do século XIX e dos comegos do XX,
tanto no concernente aos temas como no referente as fontes e as diretrizes.
Entre aquelas influéncias podem mencionarse o tepidio & metafisica, o
pendor evolucionista {com o apelo & idéia de “leis sociais™) e um certo
cientificismo baseado no standard das ciéncias exatas. Com ¢ pendor evolu-
cionisia relacionou-se uma certa preocupagiio com & histéria — nem sempre
concilidvel com o fisicalismo —, e com o cientificismo uma permanente
preocupacio gnosioldgica e epistemoldgica. O pesado aparato bibliografico
em alguns de scus trabalhos revelou, ao lado do esforgo de estar aggiornato
em relaclo ao debate internacional, uma formiddvel capacidade de assimi-
lacdo e de sistematizagdo.

Superando-os na extensdo da obra, PONTES figura de qualquer modo
como um herdeiro dos grandes privatistas brasileiros: como em Bevilaqua
e em Espincla, encontramos nele a larga presenca das fontes alemfs; como
em Teixeira de Freitas, um freqilente tom polémico. Em PONTES se acha
ainda uma explicita valorizagdo dos “praxistas” portugueses, considerados
por ele como fundamentais na origem da cultura juridica brasileira (%).

A consolidagdo dos estudos basilares de PONTES DE MIRANDA ¢ a
redacio de seus primeiros trabalhos correspondeu a uma época extrema-

(1) A. PATM, A Filosofia da Escola do Recife. Rio de Janeiro, ed. Saga, 1966,
NELSCON SALDANHA. A Escola do Recife. 880 Paulo, Convivio — INL, 1986 Cf,
também MARIO LOSANO. “La Scuocla di Recife e Vinfluenza tedesca sul diritto
brasiliang”, em Materiali per una Storia delle Culiurg Giuridica, organiz. por
G, Tarello, ed. I1 Muling, Bolonha, 1974, vol. IV.

{2y Cf. Fontes e Evolugfie do Direito Civil Bragsileiro, Rip de Janeiro, ed. Pimenta
de Mello, 1528, Parte I, cap. I (passim).
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mente rica. Entre 1910 e 1930 o mundo conheceu a Revolugho mexicana,
o advento do Estado soviético ¢ a Primeira Guerra Mundial: esgotava-se a
belle-épogue, completavam-se as obras de Durkheim e de Weber, estendia-se
2 influéncia da fenomenclogia, bem como a do neckantismo: surgia o
Wienerkreis, apareciam as primeiras grandes obras de Hans Kelsen ¢ de
Carl Schmitt.

No Brasil, os ecos do movimento positivista — que tanto influira sobre
a instauragdo da repiblica — entravam em crise, diante de uma certa “rea-
¢d0 espiritualista” e da mudanga na ordem de problemas: comecava a
influéneia sociolégica de Alberto Torres e de Oliveira Vianna, ambos diver-
gentes em relagdo a Rui Barbosa e tendentes a uma visio soi-disant “realis-
ta” dos problemas nacionais. Entretanto, o espiritualismo e a critica a Rui
Barbosa conflufram no movimento integralista, que por sua vez influiria
nas teorizagbes referentes ao “Estado Novo”. Os juristas brasileiros, dis-
pondo de um Cddigo Civil desde 1916, retomavam em torno dele o traba-
lho que no século anterior tinha cabido a Ribas e a Lafayette, na geragfo
que medeou entre Teixeira de Freitas e Bevilaqua (%).

PONTES DE MIRANDA fez sua formagéo bdsica com grande interes-
se pela matemdtica — que compartiv com o eminente Amoroso Costa —
e pelas ciéncias naturais em geral: vastas leituras sempre rigorosamente
organizadas. Ele préprio afirmou que sua obra de jurista se fundava em
trés circunstincias especificas: o forte dominio lingtifstico, a familiaridade
com a matemdtica e o trato permanente com a vida juridica priiica.

2. Fundamentos gerais de seu pensamento juridico

Sdo textos extremamente extensos e marcados por um estilo sempre
enfitico e afirmativo: a obra de PONTES, no periodo inicial — até o Siste-
ma de Ciéncia Positiva do Direito, este inclusive —, é a de um pensador
preocupado com a estrutura do “social” e com as categorias adequadas para
seu conhecimento, Nos livros de estréia (A Sabedoria dos Instintos, A
Margem do Direito), havia uma certa inclinagio literdria que, sem se perder
de todo, se tornou mais discreta nas obras posteriores; tragos formais que
ficaram até o fim, com frases marteladas, expressdes peculiares, neologismos
sugestivos e &nfases peremptérias.

A preocupagiio com o problema do conhecimento esteve presente no
pensamento de PONTES DE MIRANDA durante todos os periodos da vida:

(3) Cf. MIGUEL REALE, “Pontes de Miranda na Cultura Brasileira”, em Revista
Brasileira de Fiiosofig, vol, XXX, fasc. 117 (Janeiro-margo 1980).
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hé em alguns de seus trabalhos uma espécie de contraponto, por vezes néo
claramente perceptivel, entre as indagagSes evolucionisticas (sempre expres-
sadas com convicgcdo peremptéria) e as reservas gnosiolégicas, sempre con-
duzidas por sua formagdo neopositivista e empiro-criticista. Sua teoria do
conhecimento, esbogada em escritos juvenis e desdobrada fragmentaria-
mente nos volumosos capitulos do Sistema de Ciéncia Positiva do Direito,
de 1922, tentou explicitar-se de modo completo e definitivo em 1937, com
O Problema Fundamental do Conhecimento.

Ao iniciar a publicagdo do extenso Trafade de Direito Privado, em
1954, PONTES parecia ter dado por concluida a elaborag@io de sua teoria
do conhecimento, embeora — repitamos — persistissern em seut espirito as
questSes gnosiolégicas bésicas, estas sempre acompanhadas (repitamos
ainda) de tematizagSes de antropologia fisica e de indagagBes evolucionis-
tas, como havia ocorrido, ainda em 1953, com o livro Garra, Mdo e Dedo (%),

Suas bases empiro-criticistas — pelas quais reabilitava Mach ¢ Avena-
rius, no Sistema, contra a posigdo de Lenine — n3o o abandonaram jarnais,
e sua posicio filoséfica foi sempre essencialmente naturalistica. Aplicando-
se uma nogdo hoje corrente por conta da “filosofia hermenéutica”, a da pré-
compreensdo (Vorverstaendnis), poder-se-ia dizer que PONTES partia de
uma dada ordem de problemas para ali situar seu problema. O equaciona-
mento da idéia de “-jeto”, ponto central em seu livro de 1937, pressupunha
a possibilidade de considerar a realidade sem colocar-se nem do lado do
sujeito nem do objeto. Esta operagdo, a nosso ver impossivel, é postulada
através de um certo artificio verbal (a expressdo “iudo o que s¢ apresenta”
substitui no texto de PONTES o termo “realidade”, que poderia induzir a
idéia de objetividade), que entretanto é conduzido até 2s dltimas péginas
do livro e que na verdade pressupse a inadequagho do “subjetivismo™ cas-
tesiano e kantiano, bem como a dos materialismos do tipo do de Biichner e
outros (%).

O naturalismo levou-o a aproximar da fisica e da quimica (chegaria
até aos minerais) os problemas estruturais do direito. Na segunda parte do
segundo volume do Sistema, o capitulo I versava sobre o “método cientifico
no direito”. Neste capiiulo, postulava o conhecimento da “matéria social na
sua integridade”’, preconizando para a sociologia a mesma analise usada com
éxito na quimica (%).

(4) PONTES DE MIRANDA. Garra, Mdo ¢ Dedo, 8o Paulp, Ed. Martins, 1853.

(5) PONTES DE MIRANDA, O Problema Fundamental do Conhecimento, Porto
Alegre, Globo, 1937, passim,

(6) PONTES DE MIRANDA. Sistema de Ciéncig Positiva do Direito, Rio de Ja-
neiro, Ed, Jacintho Ribeiro dos Bantos, 1922, volume IT, passim e esp, p. 335. Cf.
também a “Introducio” de Fontes e Evolugio do Direito Civil Brasileiro, Rio de
Janeiro, Ed. Pimenta de Mello, 1928.
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Em algumas passagens do Sistema, contudo, teve PONTES o cuidado de
especificar sua referéncia & aplicagdo do direito, apontando no caso para
uma alusdo as regras e ao plano positivo da ordem juridica; h4 uma distin-
¢do, nem sempre declarada mas perceptivel, entre este tipo de problema e
as referéncias a0 fendmeno juridico em sentido geral (que, segundo o pen-
sador alagoano, encontra “equivaléncias” e analogias no ptéprio mundo inor-
gnico) e a ciéneia do direito como provisdo de métodos e de conhecimen-
tos concernentes quer ao direito como fendmeno, quer & sua aplicagéo posi-
tiva (%).

Um empirismo que se desdobra em naturalismo e fisicalismo, e que se
apresenta como sociologismo implicito, explicitamente antimetafisico. Como
se v8, PONTES néo assimilou o neokantismo — apesar de conhecer as
obras de seus expoentes maiores — nem tampouco o hegelianismo (este
alids sempre mal divulgado no Brasil). Adotou, por outro lado, um cienti-
ficismo t8o caracteristico quanto o das geragdes de Tobias Barreto ¢ de
Silvio Romero, mas fundado sobre premissas diferentes, ou seja, sobre a
nogio da ‘“‘ciéncia unificada” trazida pelos neopositivistas do grupo de
Viena. Para PONTES, como para os componentes daquele grupo, era desca-
bida a dicotomia que separa ciéncias da natureza e ciéncias do espirito,
sendo o saber um s6 e sendo todos os objetos do conhecimento integrantes
de um mundo estruturado segundo leis, idénticas para todos os niveis e
planos,

Como se sabe, PONTES conceituou o direito, numa acepgdo ampla,
como processo de adapiacio. Escreveu, neste sentido, que

“A adaptagdo e os movimentos (regras juridicas) para cor-
rigir os defeitos de adaptacdo do homem & vida social (o que é
também processo de adaptagdo) contém todo o direito. Tudo o
que escapa a tal esfera, tudo o que excede a tais delineamentos
e raias, ndo é direito, ndo é fenbmeno juridico, e deve ser estu-
dado noutro dominio das ciéncias sociais” (%).

A ressalva, contida no final do trecho, ndo era porém uma redugio
muito grande, vez que o conceito basilar de adapfagdo ampliava a nogio

{(T) Entretanto, passava a palavra final &6 socidlogo: “Fendmeno social, o direifo
pressupde no jurista o sociblogo que fundamentalmente deve ser. Legislador, intér-
prete ou juiz, nio se compreende gue usé de outros métodos antes de empregar
o da ciéncls principal, que é a sociologia” (Sistema de Ciéncia Positive do Direito,
cit., vol. I, p. 256).

{8) Sistema, cit., vol. I, p. 256. CI. no mesmo sentido a Introdugdo ¢ Sociclogia Geral
(Rlo de Janeiro, ed. Pimenta de Mello, 1926), onde os capitulos I e II da terceira
parte versam sobre processos adaptativos.
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de direito até proporgbes extremas, chegando PONTES a dizer que os
problemas sociais s@o problemas juridicos, ¢ encontrando “equivaléncias”
do juridico no préprio mundo inorginico, bem como um aspecto mecinico
no “fendmeno social do direito”. Expressamente, PONTES converteu sua
nogio da unidade do real na recusa da distingdo entre ser e dever-ser:
para ele, o ser inclui o dever-ser, dentro de um monismo onde a2 propria
dimengﬁo sentimental! do homem se subordina a fatos da fisica e da bio-
logia (7).

Através de seus pressupostos, a concepgio do direito de PONTES DE
MIRANDA se afasta, portanto, do jusnaturalismo — recusado como abs-
tragdo metafisica — e do juspositivismo normativista, que se estriba sobre
a autonomia do dever-ser. Para PONTES, o direito surge como expressio
do real, como expressdo real das adaptagBes cdsmicas e sociais, desdobran-
do-se, apenas no momento de sua aplicagiio, em norma legal, interpretagfio
e decisdo judicial. O incontorndvel naturalismo de sua concepgdo do mundo
fazia-o inclusive ver no jurista um Naturforscher, mas a nogéo de natureza
ai conotada ndo tinha sentido ontolégico nem metafisico: tratava-se real-
mente de buscar o jurfdico, empiricamente — embora com rigor cienti-
fico —, nas diversas camadas da prépria realidade.

O evolucionismo de PONTES se revelava, por outro lado, na idéia
de que a vida social se entende em fun¢io de um determinado gasto de
energia, ¢ de que as adaptagbes correspondem a variagSes no quantum de
energia, sendo que o passar do tempo leva a uma “diminuigdo do quan-
tum desp6tico” (*°). Nesta aluso, onde entra a terminologia da ffsica con-
jugada 3 linguagem politica, s¢ confirma a visio monistica que combina
os fatos biolégico-sociais aos éticos e aos juridicos — sem qualquer refe-
réncia 3 teoria dos valores —, justamente no mesmo sentido da recusa
da cisdo entre ser e dever-ser (*),

(9) Na Introducdo 4 Sociologia Geral, PONTES destacou como processos adaptati-
vos a religifio, & moral, o direito e a economia (parte III, cap. I). Para o enten-
dimento geral dos processos, destacava o uso das nogbes de espago & tempo social
& o “principto de simetria” (ibidem). Entrementes, prevenira no Sistema contra
o legalismo formalizante: “QOs verdadeiros fundamentos ds ciéncia positiva do
direito nfo sdo as leis, documentos gque podem mostrar fendmeno exclusiva-
mente ou pelo menos preponderantemente politico e nfo Juridico; mas a
biologia, 8 psicologis, & economia, a sociologia, enfim o conhecimento do ho-
mem, ser vivo e pensante, nos seus agregados sociais. O respeito fandtico dos
textos é simples sobrevivéncia intelectual, superstigio que nos ficou da teologia”
(vol. 11, pp. 420-421), — Estd dito também, no Sistema, que “a étiea conlinue a
obra das adaptagbes puramente biclogicas” (vol. I, p. 177: o prifo do autor assinala
a identidade de plang entre ¢ mundo moral e o fisico).

(10) Cf. Introducio & Politica Cientifica ou Os Fundamenios da Cincia Positiva
do Direito, Rlo de Janeiro, Ed, Garnier, 1924, capitulo IV. A idéia, evidentemente,
corresponde & de Thering sohre a “domesticagfo do poder”.

(11} “O direito é ser, no sentido da ciéncia, e nio apenas ideal, Allés, o préprio
ideal & ser, se estudado pela ciéncia”, (Sistema, tomo I, p. 178).
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3. O social e o juridico. O espago e o tempo

Sendo a vida social um complexo de relagcGes, a serem estudadas de
modo “cientifico”, ¢ sendo o direito um fendmeno de adaptagio andlogo
a tantos ontros situados no largo quadro da natureza, o fato social e o
fendmeno juridico se entendem como coisas reais, como algo natural.
PONTES ndo abandona o seu monismo, mesmo quando se defronta com
problemas maiores, nem deixa de lado a concepgio naturalistica do direi-
to, mesmo quando tem de aludir & sua aplicagio e ao seu lado técnico.

Trata-se assim de um radical empirismo: o termo vai aqui no sentido
de posigiio oposta a todo apriotismo, e de mentalidade vinculada aos mé-
todos cientifico-naturais de estudo (¢ noutro sentido que PONTES recusa
o “empirismo” das pessoas presas 2o chamado senso comum e a falta de
“rigor cientifico™).

Como realidades facticas, o social e o jurista estariam ligados a con-
dicSes concretas, inclusive ao tempo e ao espagco. Em certa passagem da
Introducio & Sociologia Geral, PONTES mencionou o espago social (com
suas “variantes” de tempo) como fator de deformagio do ser bioldgico,
aludindo ao “organismo coletivo” que se conserva alterando-se, ¢ tam-
bém ao quantum despético que faz variar na sociedade o grau de liberdade
social (*2). O direito, basicamente visto como fenémeno de adaptacdo, con-
firma sob este prisma seu larguissimo perfil: “onde hd espago social ha
direito”, diz cetto passo do Sistema (*?), exibindo com énfase uma visdo
fisicalista inconfundivel. Visdo fisicalista que — registre-se de passagem —
estivera presente, com menores recursos bibliogrificos, na “Escola do Re-
cife” da segunda metade do século passado, e que, particularmente com
Tobias Barreto e com Faustc Cardoso, procurou encontrar em Haeckel
(Barreto procurou também em Ihering) o apoio para a compreensio da
evolugao do direito (%),

(12) Introdugiio & Sociologia Geral, cit, pp. 271 e 272

(13) Sistema de Ciéncig Positiva do Direito, cit., vol. I, p. 63. E segue: “O vacuo
é criggfio do artificlo humano e por isto mesmo imperfeito. Aonde nféo val a
dilatabilidade de um direito surge a de outro que preenche o trato de espago aberto
4 vida de relagéo. £ no mundo juridico — como no sistema tisleo com a expansio
dos gases -—— & incompativel a pureza quimica dpo ambiente. Todos os sistemas
juridicos sfo heterogéneos, como o ar atmosférico” Veja-se no mesmo sentido
o vol, II, p. 335,

{14) Em um pequeno livio de um dos integrantes da “Escola do Recife” hd ums
breve referéncia no problema da influéncia do tempo sobre o mundo juridico, gue
se Inicia com alusdes gendricas e passa ao tema da retrostividade das lels (ARTHUR
ORLANDOQ. Propedéutica Politico-Juridica. Recife, ed. na Tipografia de J. Edel-
brock, 1904, pp. 171-173).
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O tempo e o espago de que tratava PONTES, so situar o enquadra-
mento real do social ¢ do juridico, ndo eram porém o tempo ¢ o espago
no sentido de Kant; nem eram o tempo e 0 espago existenciais, de que,
com base sobretudo em Heidegger, tratou Lorenzo Carnelli em conhecido
e sugestivo livro, no qual se situam épocas e prazos como dimensdes da
intrinseca temporalidade do direito (**). No case de PONTES, o tempo ¢
o espago eram entendidos efetivamente no sentido fisico, como dados fisi-
camente mensurdveis e correspondentes a uma concepgdo naturalista do
direito.

LA B

Sob certo aspecto, o conceito de direito como adaptagio implica uma
atitude pragmatista: evitando implicitamente todo teleologismo, PONTES,
entretanto, aderiu a valorizagio dos resultados em termos de eficdcia (e de
“diferenciagao”), situando os processos adaptativos num plano genérico,
dentro do qual cabem os diversos niveis de vida, conflito, simetria e equi-
librio. Alids, no Sistema, o capitulo concernente ao espago e ao tempo
como “variantes” revela um esforgo que é em verdade o do livro todo:
o de conjugar a visdo fisica e geométrica com os processos hiolégicos e
sociais; a visao dos ‘“‘circulos sociais” terd sido, para tanto, um recurso
retérico € a0 mesmo tempo conceitual (18),

Escrevendo, no primeiro volume do Sistema (Introdugio, cap. 3), so-
bre a “naturalidade do fendmeno juridico”, PONTES aludiu 4 constincia

fisica ¢ a4 constincia quimica como paralelas 3 “constante da harmonia
social”, que corresponde ao direito. Para ele, o direito é algo tdo real que
ndo pode ser conceituado como objeto abstrato, nem sequer imaterial. Essa
constéincia, relacionada & idéia de cnergia, e essa realidade material, con-
firmavam em seu conceito de direito a presenga de dados fisicos situados
a partir do componente tempo ¢ do componente espago. E com a alusio a

esses componentes, PONTES julgava trazer para o jurista uma identificagio

(15) LORENZO CARNELLI, Tempo e Direito. Trad, E. Maclel. Rio de Janeiro,
Ed. José Konfino, 1960. Para uma visfo do problema do espaco e do tempo sob o
&ngulo neokantista, v. ERNST CASSIRER, Filosofia delle Forme Simboliche, trad.
de Eraldo Arnaud, Florencs, ed. “La nuova Italin”, 1867, vol. IIT (Fenomenologia
della conoscenza), parte II, capitules IIT e IV. CI. ainds os excelentes textos de
L. BAGOLINI, SERGIO COTTA e E. OPOCHER sobre direito e tempo na Riv.
Internazionale di Filosofia del Diritio, ano LVIII (1981), n. 1, pp. 81 e segs.

(16) Sistema, vol. I, pp. 119 e seguintes. Mo seréd irrelevante relacionar, ao
penchant pragmatista de FPontes, seu constante recurso, no Sistema, & autores
norte-americanos heje wm tanto esquecidos, como W. T, MARVIN, além do
realmente admirdvel William JAMES.
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epistemoldgica com todos os outros tipos de cientistas, unificados pelo
método (*7).

Ao construir, j4 nos anos 20, as coordenadas basicas de sua concep-
¢a0 do direito, PONTES realmente afastou-se de toda metafisica. E dai
sua obra ser impermeédvel a todo jusnaturalismo — conforme lembramos
acima —, bem como ao normativismo, em particular ao de tipo kelseniano
a0 qual se manteve imune mesmo na fase de elaboragdo do Tratado de
Direito Privado, cujas bases rigorosamente juspositivisticas dispensam en-
tretanto qualquer adesfio ao formalismo logicista (38).

Compete registrar que em seu Tratado de Direito Internacional Pri-
vado (**}, PONTES situou o tema do “Espago — Tempo™ com relagdo ao
principio da lex fori e do instanfe da aplicabilidade das normas, situando
também a incidéncia do tempo sobre os conflitos espaciais de leis (“o
direito intertemporal do direito internacional privado’),

Temos, porém, de registrar que PONTES ndo chegou — por falta
de melhor perspectiva — a uma adequada idéia da historicidade do di-
reito; nem retirou, das reflexdes sobre o espago, uma visdo da pluralidade
concreta dos sistemas, nem portanto, do direito comparado.

4. O direito positivo: do “Sistema” ao “Tratado”

Na longa, intensa ¢ ininterrupta atividade intelectual de PONTES DE
MIRANDA, a fase inicial — marcada por obras caracterizadas por um
certo psicologismo — culminou em 1922 com o surgimento do vasto Sis-
tema de Ciéncia Positiva do Direito. Posteriormente PONTES voltou a

{17) Sobre o 4direito como processo de adaptacho, cf. Introdugfic & Sociclogia
Geral, pp. 2001 e 83.; Sistema, volume I, pp. 266, 337 e outras. Sobre adapiagio
social, em sentide amplo, Introd. & Sociclogie, p. 185. Sobre o tempo social, que
PONTES agsocigva & {déia dos circulos scclais e que conceituave com apoio em
MINKOWSKI (e em sua obra Raum und Zeit editada em 1909), cf. Sistema, I,
p. 159, ® curloso registrar que PONTES, quase exclusivamente lgado & biblografia
alemi (pouco cltava, estranhamente, os italianos), jamals mencionou — ao que
parece — a obra de FRANZ JERUSALEM, Soziologie des Rechis (vol. I, Iena,
Ed. G, Fischer, 1926), onde aparecem temas e tematizaches semelhantes aos seus.

(18) O cotejo entre a obra de PONTES e o pensamento de Kelsen se acha feito
com exirema competénciz no ensaio de DJACTR MENEZES, “Kelsen e Pontes
de Miranda”, no volume Esiudos de Filosofia do Direito. Uma Visdo Integral da
Obra de Hans Kelsen, coordenads por L. R, Prado e M. Karam, 8&c Paulo, ed.
Revista dos Tribunais, 1985. Cf. também SILVIO DE MACEDQ. Pontes de Miranda
e a Universalidade de sug Mensagem Cultural, Rio de Janeiro, Forense, 1982, Para
outros aspectos, € apesar de que PONTES negava qualquer vinculo com & “Escola”,
cf. o arlige de AURELIO W. BASTOS, “Pontes de Miranda: a Escols do Recife
€ 0 Direito Moderno”, em Revisia do Curso de Direifo da UFCE, Fortaleza, vol. 21,
n° 2, jul.-dez. de 1980.

(18 Tratado de Direito Internacional Privado, tome I, Rio de Janeiro, J. Olympio,
1935, parte IV, capitulo II, e parte V, capitulo I.
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escrever sobre sociologia ¢ sobre teoria polftica, mas em proporgio sem-
pre menor em face do vulto de seus trabalhos juridicos. Seus livros sobre
direito, que vinham desde o juvenil A Margem do Direito de 1912, j4 eram
vérios quando da publicagio do Sistema. A partir de certa fase, PONTES
passou dos estudos monograficos, que vinham abrangendo tanto o chama-
do direito ptiblico como o privado, para os Comentdrios sisteméticos, a
contar dos referentes & Constituigio de 1934, e & de 1946, chegando & de
1967 e passando pelos amplos e complexos Comentdrios ao Coédigo de
Processo Civil,

Parece, contudo, que sua realizagio mais impressionante como jurista
terd sido 2 elaboragdo do vastissimo Tratado de Direito Privado, em 60
volumes (1955-1970). Este irdnsito por varios “ramos” do direito deu a
PONTES uma visdo unitdria da realidade juridica em seu lado de posi-
tividade; e em seus trabalhos relativos ao direito positivo cabe procurar,
de certo modo, a contraprova de suas concepgOes gerais sobre o “fendmeno
juridico”.

Nao foi apenas a passagem dos temas mais genéricos (e sociol6gico-
filoséficos) para o trato maior com o direito privado positivo que condicio-
nou algumas alteragSes em seus esquemas gerais: houve também por certo
o decurso do tempo — quase meio século entre a primeira edigdo do Sistema
¢ a conclusio do Tratado —, decantando algumas opinibes, alterando ou-
tras: também nisso um outro “processo de adaptacio” operado dentro da
prépria obra.

Nestes longos anos, oscilaram um pouco também os limites entre os
diversos “domifnios” em que se repartem as reflexGes gerais. Sem ter nunca
feito explicitamente uma ‘“‘Filosofia do Direito”, PONTES abordou ques-
tdes juridico-filoséficas em alguns escritos: quanto a uma “Sociologia do
Direito”, sua contribuigéo se acha mais visivel na medida em que o Sistema
— com ressonéincias vérias na Sociologia Geral, que se lhe segue quatro anos
depois — aborda expressamente temas sociolégicos.

Entretanto, s¢ perguntarmos pela concepgéo de PONTES sobre o que
significa “Teoria Geral do Direito”, encontraremos no Tratado uma mudan-
¢a de rumo. No Sistema a preocupagio basilar e constante era a de uma
visao global (e ao mesmo tempo natural, cientifico-natural) do direito;
enquanto que no Tratado temos a Teoria Geral do Direito convertida em
parie geral (1) do direito, e 8 ““Parte Geral do Direito” considerada como
“um dos ramos do direito” (2%).

De certo modo, PONTES praticou um certo privatismo na concepgdo
do direito utilizada no Tratado, o que é compreensivel como adeso ao espi-

(20) Tratado de Direito Privado, Rio de Janeiro, Borsol, (1954}, Parte Geral,
Tomo I — Introdugho, Pessoas fisicas e juridicas. Cf. Prefécio, p. XIX, onde
inclusive escreve: “A parte geral do direito privado tem necessariamente de tra-
balhar com os conceitos que sfo comuns o todos os ramos do direito e 8 todos
o8 ramoes do direito privado”.
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rito do campo em que se punha a trabalhar: seu conceito de “patte geral
do Direito” era no fundo a Allgemeiner Teil do direito civil conceituada
pelos civilistas do oitocentos. No Tratado, PONTES ndo vem a aplicar —
mesmo nas explanagGes iniciais sobre Teoria Geral — suas concepgles
mais genéricas, que estavam no Sistema e em ouvtros trabalhos: nem o
empiro-criticismo, nem a teoria dos “~jetos” nem a nogdo fisica da simetria.
E ndo que ele tivesse mudado suas posi¢des filoséficas. Seria entdo de inda-
gar-se se, diante da ingente tarefa de elaboragio de uma obra exaustiva
sobre o diteito privado, teria PONTES posto “de Iado” suas convicgOes
genéricas, assumindo ad usum conceitos fundamentais mais préximos daque-
les que o positivismo normativista tem difundido; conceitos que pressupSem
uma Teoria Geral do Direito entendida antes como confluéncia e jungdo das
categorias “gerais” de cada ramo do direito do que como visfio global do
direito em sua complexidade de aspectos (*%).

A distingfo entre direito-fendmeno e direito-doutrina, nem sempre bas-
tante nitida nas pédginas do Sistema (apesar de 6bvia), torna-se clara no
Tratado, mas nio propriamente explicita. As alusdes ao papel da ciéncia
juridica, que no Sisterma representava o “papel unificador” do conhecimen-
to, desaparecem no Tratado, cedendo vez a uma implicita aceitagio da exis-
téncia de uma civilistica cujo amplo patrimdnio de conceitos hd que utili-
zar — embora criticamente. Entretanto, segue empregando o termo fafos
para designar tanto as ocorréncias mais gerais da vida como o conteddo
especifico, do chamado “suporte fatico”, objeto de incidéncia das normas
juridicas. Em certas passagens PONTES chega a surpreender: enquanto no
Sistema se afirmava que o direito nfo é algo imaterial, nas pdginas iniciais
do Tratadao a incidéncia das regras juridicas ¢ mencionada como “fato do
mundo dos pensamentos”. Sequer se preocupa, nessas paginas, com as rela-
¢Oes entre direito e Estado, tema de diversas passagens de suas obras dos
anos 20 e 30 — bem como dos textos iniciais dos Comentdrios constitu-
cionais — e exclufido do Tratado pelo privatismo ali adotado (32).

(21) Talvez ¢ positivismo juridico exibido no Tratado se aproxime mehos do
kelsenianc do que dagquele dos alemfes da geracio de Bergbohm; de qualquer
sorte trata-se de um positivismo implicito e sem maiores preocupacdes especula-
tivas, Caberia também comparfi-lo com a posigio de Bobbip e de sua “escolz”
(cf. a propdsite Riv. Internazionale di Fil, del Diritto, abr.-jun, de 1984, IV série,
LXT, pp. 337 e s8.). De todos o3 modos, cabe assinalar o contraste entre o blo-
logismo-tisicalismo do Sistema e o “jurldicismo” do Tratado. Outro aspecto, que
cabe mencionar ao menos de passagem, € & desatualizagio bibliografica de PONTES,
8 partir pelo menos da década 50, em relacfio & “Teoria Geral do Direito” e a
prépria Filosofia Juridica,

(22) Um privatismo implicito, que nos textos iniclais do Tratedo se dispensa de
maliores alusSes ao tema da “divisdo do direito”, embera PONTES fale algumas
vezes nos “ramos” do direito. Concede, entretanto, uma referéncia discreta ao
carater “politico” do direito objetivo, ao distinguir entre este e o subjetive (Tra-
tado, cit, tomo I, p. 5).
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Uma das constantes terd sido talvez a valorizacio do conceito de siste-
ma, presente nas obras da fase do Sistema e também no Tratado, apesar de
seu esforco verbal redundar, neste, em alguns truismos (**).

LA

As amplas e enféticas afirmagbes contidas no Sistema se transformam,
no Tratado de Direito Privado, em enunciados mais sébrios e mais técni-
cos, apesar da permanéncia do modo fundamental de expressdo. Assim, as
referéncias ao tempo e a0 espago. No Sisfema — como na Introdugio & So-
ciologia Geral —, o “mundo juridico” se¢ situava num espago, o espago
social, da mesma maneira que no espago fisico se situam gases e plantas;
havia uma preocupagio bdsica com o “tempo social” tomado como concei-
to cientifico-natural. No Tratado, as alusdes ac tempo ¢ ao espago se acham
quase sempre dirigidas por um sentido técnico-juridico: trata-se do proble-
ma dos limites temporais ¢ espaciais da incidéncia das normas, paralela a
ocorréncia dos préprios “fatos”. No § 11 do volume primeiro do Tratado,
os fatos sio mencionados como tendo “data” e “lugar”, distinguindo-se os
“momentos” que podem ser relevantes em sentido juridico-positivo: no
§ 12, a mengdo ao tempo se desdobra, abrangendo uma referéncia a termo
e prazo (). As alusdes genéricas do Sistema ndo sdo desmentidas, nem refu-
tadas. PONTES nio adota outra fundamentacdo filoséfica (uma fundamen-
tagdo que, pot exemplo, o fizesse aceitar a cisdo entre ser ¢ dever ser, ou
que o reconciliasse com a metafisica); tdo-somente faz siléncio sobre o fisi-
calismo inicial e procura delinear as nogdes introdutérias sobre o direito
{positivo) em geral ¢ sobre o direito privado em especial, partindo das idéias
de “fato” e de “incidéncia da norma”, e buscando reconstruir sobre elas 0
quadro genérico da privatistica.

(23) Por exemplo, & frase “C sistema juridico contém regras juridicas; e essas se
formulam com os conceitos juridicos” (Traiado, I, p. X). Também as passagens
sobre interpretacio, no Prefdclo do Tratado, sio surpreendentemente pobres. Alids,
tanto chamava de “sistema” ao direito vigente em cade Estado, como & cada um
dos “ramos”, o direito civil por exemplo {cf. p. XIX).

(24) Como ponto de partida, o texto vincula ai a nocdo de tempo & de “suporte
f4tico”, ponto de referéncia de “incidéncia” ds norma juridica. Deste modo, o
tempo se ditnensiona apenas dentro das estrutures da ordem juridica positive, em
funciio de ums visio j4 agora deliberadamente técnica. Em 1973, escrevendo o
Prélogo dos Comentdrios co Cddigo de Processo Civil (¢!, tomo I, Rio de Janeiro,
Forense, 1974, p. XXXII), PONTES conceituava o processo como “atividade pars
a estrutura femporal e a efichcia da relacie juridica processusl” (grifo nosso).

282 R. Inf. legisl. Brasilic o. 25 n. 97 jon./mar. 1988



Norberto Bobbio
e 0 positivismo juridico

ALAOR BARBOSA

Advogado e Assessor Legislativo do
Senado Federal

SUMARIO

~— Norberto Bobbio em face da questdo
— Formalismo juridico

— Aspectos do positivismo juridico

— Definigdes

— O positivismo juridico reexaminado
— Conclusdo: meu ponio de vista

Quando se fala em positivismo juridico, a primeira acepgdo dessa
locugdo que me acode & mente é a de concepgio da justica como concor-
déncia com a lei. Justo é o que concorda com a lei. Justo é o que estd
posto na lei.

Claro que essa acep¢do ndo € tdo simplista assim. Ela nfo exclui,
penso eu, a idéia de que mesmo o sistema da lei posta — do direito posi-
tivo — nfo ignora ou exclui a idéia da perfectibilidade do direito posto.
Essa idéia da perfectibilidade do direito, essa idéia da possibilidade de
aperfeicoamento incessante do direito ndo implica a idéia da existdncia
de uma justica ideal, equivalente & idéia de um direito natural; mas pode
confundir-se com ela.

Nenhum positivista ignora que o direito nao é o que estd posto pela
legislagdo, mas, sim, que estd (transitria e provisoriamente, portanto) na
forma em que estd. Nio existe um direito essencial, mas direitos que se
sucedem, sistemas que se imbricam ¢ substituem. O estado de devenir, ou
devir, permanente € o estado permanente do direito.

Como se encontra a concepgdo positivista do direito atualmente? An-
tes de tentar, com base num livro de NORBERTO BOBBIO — O Proble-
ma do Positivismo Juridico —, responder a essa pergunta, coloquemos
algumas nogdes a mais sobre positivismo.

NICOLA ABBAGNANO, em seu Diciondrio de Filosofia, informa que
o termo positivismo foi empregado a primeira vez por SAINT-SIMON
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para designar 0 método exato das ciéneias ¢ a sua extensdo A filosofia
(De la Religion Saint-Simonienne, 1930, p. 3). Foi adotado por AUGUSTO
COMTE para a sua filosofia e por obra de COMTE passou a designar
uma grande corrente filoséfica que, na segunda metade do século XIX,
teve numerosissimas e variadas manifestagdes em todos os paises do mun-
do ocidental. A caracteristica do positivismo é a romantizacdo da ciéncia:
a sua devogdo o Gnico guia da vida individual e associada do homem,
isto €, o {inico conhecimento, a inica moral, a dnica religido possivel.

Convém ainda transcrever do texto referente ao verbete positivismo,
do dicionirio de ABBAGNANO, este esclarecimento:

“As teses fundamentais do positivismo sdo as seguintes:

1.° A ciéncia € o tinico conhecimento possivel ¢ o método
da ciéncia é o dnico vélido; portanto, o recurso a causas ou
principios que ndo sdo acessiveis a0 método da ciéncia ndo dé
origem a conhecimentos: e a metafisica, que justamente tecorte

a tal méiodo, nao tem nenhum valor.

2.° O método da ciéncia ¢ puramente descritivo, no senti-
do de que descreve os fatos ¢ mostra aquelas relagdes constantes
entre os fatos que sdo expressos pelas leis ¢ consentem a previsdo
dos mesmos fatos (COMTE); ou no sentido que mosira a génese
evolutiva dos fatos mais complexos a partir dos mais simples
(SPENCER).

3.° O método da ciéncia, enquanto é o tnico vilido, deve
ser estendido a todos os campos da indagagio e da atividade
humana: e a vida humana inteira, individual ou associada, deve
ser guiada por ele)”

De acordo com ABBAGNANO, o “positivismo juridico” é a denomi-
nagido dada por HANS KELSEN & sua doutrina formalista do direito e
do Estado. A verdade, contudo, é que, antes de Kelsen forjar e tornar
piiblica a sua concepgiio do direito, jd ¢ positivismo havia penetrado o
campo da indaga¢do juridica. E anterior a Kelsen a idéia de que o direito
¢ o direito posto, e de que, sendo uma realidade evoluciondria, o direito
se sujeita a mudangas ao longo do processo hist6rico-social.

Norberto Bobbio em face da questio

NORBERTO BOBBIO ¢ um pensador do direito e da politica preo-
cupado com o problema do positivismo juridico no qual se implica o de
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justica. Num pequeno livro (*), em que reuniu quatro estudos publicados,
entre 1958 e 1962, separadamente em revistas diferentes, ele focaliza, com

muita objetividade, o tema. Ele se reporta, com muita freqiiéncia, 2 sua
experiéncia de italiano, ou & experiéncia vivida pela Itdlia, sobretudo nos
dltimos cingiienta anos, nessa matéria.

BOBBIOQ — c¢le o diz — formou-se sob o dominio intelectual da teo-
ria do positivismo juridico, “sobretudo na forma apresentada pela “Teoria
Pura do Direito” de HANS KELSEN. Para os da geracdo de NORBERTO
BOBEBIO, “fora de alguns cinones transmitidos pelas escolas positivistas,
ndo havia possibilidades para o jurista que quisesse exercitar seriamente
a sua tarefa”. “O direito natural” — acrescenta BOBBIQ — *“era consi-
derado como o residuo de atitudes nd@o cientificas e devia ser eliminado
em qualquer parte que aparecesse”.

Depois da Segunda Guerra, a situagio inverteu-se. “Temos visto”, diz
ele, “muitos juristas, uma vez realizado seu exame de consciéncia, pro-
nunciarem uma completa e pressurosa palinddia, arrojarem-se nos bragos do
direito natural antes rejeitado e deixarem cair sem remorso o positivismo
entre as antiqualhas onde, até poucos anos antes, jazia o direito natural
em complete abandono”.

Que o jusnaturalismo recobrava posi¢do de dominio e espancava para
um passado ultrapassado o positivismo até entdo dominante, NORBERTO
BOBBIQ o diz mais de uma vez. J4 na introdugdo ao seu livro, ele se
refere & “disputa reatada entre os parfidarios do jusnaturalismo que avanca
e os defensores do positivismo juridico que foge”; ¢ diz que o motivo dos
seus estudos “era o de tomar posigdo em face” daquela disputa. No pri-
meiro capitulo, intitulado “Formalismo juridico”, BOBBIO diz que um
estudo sobre as orientagdes da teoria do direito na Itdlia apbs a guerra
devia ter o mesmo titulo que o livio de MORTON WHITE sobre a cul-
tura norte-americana da época de F, D, Roosevelt: a rebelido contra o
Jormalismo. S&o muites os testemunhos dessa rebelido, mas BOBBIO esco-
lheu dois: o trabalho “ConfissGes de um Jurista”, de ARTURQO CARLO
JEMOLO, de 1947, e uma conferéncia de PIERO CALAMANDREI, de
1950. “Juristas e ndo juristas”, cita BOBBIO a Jemolo, “sobretudo nas
partes da Italia que sofreram a ocupacio alemd, nos demos conta de que
a vida moral ndo pode reduzir-se a férmulas, por maijs seguras e onicom-
preensivas que sejam”. E CALAMANDREI, ao abrir o Congresso Interna-
cional de Direito Processual Civil que em 1950 se realizou em Florenga,

(*) EI Problema del Fositivismo Juridico (Editorial Universitaria de Buenos Alres,
1965, trad. de Ernesto Garzén Valdés).
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repudiou aquela espécie de “cortesia cientifica” que leva os juristas a
“cretem que nossas construgdes l6gicas, nossos sistemas, sio mais verdadei-
ros, mais reais, pode-se dizer, do que a realidade préitica que se vive nos
tribunais”.

Diz BOBBIQ que a oscilagio entre formalismo e antiformalismo ¢, na
jurisprudéncia, a mesma que existe entre classicismo e romantismo em
estética, conservadorismo ¢ radicalismo em politica. E BOBBIO repete que
sua geragdo comeg¢ou a estudar direjto debaixo do triunfo do tecnicismo
juridico, nome entao atribuido *“a nova encarnagdo do formalismo”.

Formalismo juridico
BOBBIO examina o conceito de formalismo juridico.
Que é formalismo juridico?

Primeira acepgdo: formalismo juridico é uma “certa teoria da justiga,
em particular a teoria segundo a qual justo é aquele que é conforme a
lei, e injusto, aquele que estd em desacordo com ela”. Esse formalismo,
diz BOBRIOQ, devia chamar-se formalismo ético. Diz BOBBIO que essa
concep¢do ndo € “muito comum” entre os juristas. Estes pensam que o
principio da legalidade “€ um critério para distinguir os atos juridicos
dos atos ndo juridicos” e ndo para formular um juizo da sua justica ou
injustica.

Segunda acep¢do: formalismo juridico € uma teoria particular do di-
reito, nfio uma teoria da justica, quer dizer: uma teoria da atividade pra-
tica do homem, que se distingue da moral, do costume, da economia ete.
Por essa teoria, pretende-se definir o direito tal como ¢, de modo a distin-
gui-lo da moral, do costume, ou da moral e da economia. A doutrina de
direito de KANT ¢é um exemplo de teoria do direiio como forma.

Terceira acepgdo: o normativismo, o direito como ciéncia formal.

Quarta acep¢io: o formalismo juridico como teoria da interpretagdo
juridica.

BOBBIQ salienta que a rebelido contra o formalismo se desenvolveu
nos iltimos anos (ele escreveu hd mais de vinte anos, ndo se pode esquecer)
paralelamente 2 critica ao positivismo juridico: as duas se confundem muito.
Na Itdlia, a polémica antipositivista, informa BOBBIO, tomou duas dire-
¢oes: “1) Uma diregao jusnaturalista na qual se contrapde a0 direito positi-
vo um direito superior que proporciona critérios de valoragio do direito
positivo; e 2) Uma diregao realista segundo a qual o direito positivo — con-
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siderado em sua acep¢io mais restrita como direito posto por fontes for-
mais — & colocado ao lado de um direito diverso, isto &, aquele que emana
diretamente do comportamento dos sujeitos (o chamado *direito espontd-
neo”).u

Aspectos do positivismo juridico

Para BOBBIO, pode-se distinguir trés aspectos diferentes da focali-
zagio do positivismo juridico: como um modo de se encarar o estudo do
direito; como uma determinada teoria ou concepgdio do direito; € como uma
determinada ideologia da justica. Como modo de encarar o estudo do direi-
to, o positivismo juridico se caracteriza por distinguir entre direito real ¢
direito ideal, Faz o positivismo essa distingdo empregando expressdes equi-
valentes — direito como fato e direito como valor, direito que & e direito
que deve ser etc, O positivismo acha que o jurista deve ocupar-se do direi-
to real: do direito que é. E um direito cientifico, E deve ser neutro sob o
aspecto axiolégico. Direito é o que formalmente for direito. O positivismo
juridico como teoria é a concepgdo particular do direito “que vincula o
fendémeno juridico & formagéo de um poder soberano capaz de exercitar a
coagdo: o Estado”. Nessa concepgdo, o positivismo juridico se identifica
com a teoria estatal do direito. Como ideologia, “o positivismo juridico”, diz

BOBBIQ, “representa a crenga em certos valores €, com base nessa crenga,
confere ao direito que ¢, pelo s6 fato de existir, um valor positivo, prescin-

dindo de toda consideragio sobre sua cotrespondéncia com o direito ideal”.

BOBBIO apresenta trés formulacles sintéticas dos trés aspecios do
positivismo juridico acima referidos. Invertendo a ordem em que os referiu,
BOBBIO comega pelo aspecto ideologia do positivismo juridico. E contra
esse aspecto do positivismo juridico que tem sido dirigida, nos 1ltimos
anos (anteriores a 1962), a luta da parte dos defensores do renascimento do
direito natural. BOBBIQ procura demonstrar que o positivismo juridico ndo
afirma a obrigagdo moral de obedecer as leis positivas: “a teoria da obe-
diéncia, bem mais que a da resisténcia, foi afirmada pelas teorias jusna-
turalistas tradicionais”. “Em geral diria que a aceitagdo da obrigagio moral
de obedecer as leis positivas ndo € nem jusnaturalista nem positivista, por-
que deriva da verificagfo, velha como a filosofia do direito, de que nenhu-
ma ordem juridica pode sustentar-s¢ confiando unicamente em uma obe-
diéncia baseada no temor da sang@o.” Relembra BOBBIO que a doutrina
positivista é que postulou, d¢ MONTESQUIEU a KANT, os principios
de legalidade, da ordem como fim principal do Estado, da certeza como
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velor do direito, e os postulou para “poder conter o despotismo, ou seja,
como freios do arbftrio do principe, como defesa da liberdade individual
contra a ilimitagBio do poder executivo, como garantia de igualdade de
tratamento em face dos privilégios™.

O positivismo juridico como teoria recebeu oposicio no terrenc da
sociologia juridica. E episédio “de outra oposigfio recorrente entre jurispru-
déncia conceitual e jurisprudéncia sociol6gica, entre teoria estatal e teoria
social do diteito, entre formalismo e realismo”. BOBBIO apresenta as refu-
tagdes do positivismo juridico &s diversas principais criticas que lhe sdo
feitas, A critica feita pela escola do direito livre 2 “onisciéncia do legisla-
dor” o positivismo juridico respondeu com a teoria do espago vazio, segun-
do a qual “o caso ndo regulado pelas leis positivas nio é uma lacuna da
ordem, mas um fato juridicamente irrelevante™; e com a teoria da norma
juridica exclusiva, segundo a qual “o caso ndo regulado pela norma especial
cai no §mbito da norma geral que exclui da regulamentacdo da norma espe-
cial todos os casos possiveis que ndo entram nela”. Lembra BOBBIO que,
quanto & questdo da imperatividade, escritores positivistas como KELSEN
abandonatem a nogao de imperatividade, considerando-a n#o essencial para
uma coerente teoria positivista do direito. “A nogdo”, diz BOBBIQ, “que
parece hoje mais apta para assinalar as normas juridicas é aquela mais
genérica de prescrigdo, da qual o mandato é somente uma espécie’. Quanto
a questdo das fontes, diz BOBBIO que o positivismo juridico “estd liga-
do & consideragiio da lei como fonte principal e a subestimagdo do direito
judicial”. O codicismo tem sido considerado uma caracteristica essencial
do positivismo juridico, bem como o pensamento de que ¢ mecénica a in-
terpretagdo judicial e de que o juiz é um autbmato e a decisdo judicial um
silogismo. Diz BOBBIO: “Mesmo os mais fiéis e ortodoxos defensores do
positivisto jutidico ndo puderam fazer outra coisa que levar em conta esta
realidade: a teoria mecanicista da interpretagao estd abandonada quase
completamente”,

Quanto a0 positivismo juridico como modo de approach do direito,
isto é, o positivismo juridico como método empirista de contemplar o direi-
to, BOBBIO confronta acusagdes e defesa, para concluir; “Quando o posi-
tivista sustenta que o objeto da ciéncia juridica é o direito tal como € e
nio como deve ser, ndo pretende desconhecer que o direito que € estd
constituido também por uma séric de apreciagbes relativas a situaches de
fato, das quais nascem as regras, nem afirmar que somente o Iegislador, ¢
n&o 0 juiz ou o jurista, pode fazer essas apreciagdes. O fato de que a ativi-
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dade do jurista ndo seja unicamente 16gica, mas também valorativa, e esteja
eticamente orientada, néio modifica a circunstdncia de que suas valoragGes
chegam a ser direito néio pelo fato de serem boas, sdbias, justas, conformes
ao direito natural, mas simplesmente porque elas se convertem em regras
vélidas do sistema. A tese de que o dirgite € aquilo que de fato é ndo leva
a excluir que entre esses fatos se encontrem as valoragbes pessosis do legis-
lador, do jurista ¢ do juiz; significa simplesmente que estas valoragfes se
convertem em direito quando sfio acolhidas mediante procedimentos esta-
belecidos e objetivamente verificdveis, no sistema das fontes, e ndo devido
a sua maior ou menor conformidade com certos ideais de justiga. Deve-se
distinguir o momento em que o jurista faz do direito um objeto da prépria
investigaciio e aquele momento no qual contribui para cria-fo.

Definicdes

Ao enfrentar, no capitulo III do seu liveo, o tema ““jusnaturalismo e
positivismo juridico”, NORBERTO BOBBIO faz definigbes. “Por jusnatu-
ralismo” — diz ele — “entendo aquela corrente que admite a distincio
entre direito natural ¢ direito positivo e sustenta a supremacia do primeiro
sobte o segundo. Por ‘positivismo juridica’ entendo aquela corrente que ndo
admite a distingdo entre direito natural e direito positivo e afirma que
ndo existe outro direito senfio o direito positivo”. Mais adiante ele repete
a definigdo, de forma mais sintética: “Por jusnaturalismo entendo a teoria
da superioridade do direito natural sobre o direito positivo; por positivismo
juridico, a teoria da exclusividade do direito positivo, O jusnaturalismo €&
dualista; o positivismo juridico, monista®.

BOBBIQ indica trés “formas tipicas de jusnaturalismo: o escoldstico, o
racionalista moderno e o hobbesiano (ndo encontro uma denominagiic me-
lhor para este 1liimo)”. BOBBIO examina com alguma minticia essas trés
formas de jusnaturalismo e, em seguida, trés momentos da critica positivis-
ta ao jusnaturalismo. Expde, depois, a relagdo entre ¢ jusnaturalismo e o
positivismo juridico como ideologias. Diz ele: “A méxima fundamental do
positivismo juridico como ideologia pode ser formulada desta maneira:
“Deve-sc obedecer as leis enquanto tais”; a do jusnaturalismo, desta qutra
maneira: “Deve-se obedecer as leis apenas enquanto sfo justas.” Para
BOBBIO, somente quando considerados sob o aspecto de ideologias € que
o jusnaturalismo e o positivismo juridico se contrapdem um ao outro de
modo claro. Sob outros aspectos, é dificil fazer a contraposicao entre ambos.
Como teorias gerais do direito, jusnaturalismo e positivismo juridico
apresentam a distingdo entre wma concepedc voluntarista {(ratio imperii) e
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uma racionalista (imperium rationis) do direito. O direito para 0 positivismo
juridico € a lei oriunda do Estado, posta pelo Estado. O jusnaturalismo, se
visto sem preconceitos em sua hist6ria, ndo postula sempre uma ética da
resisténeia A opressfo, da defesa da pessoa ante as pretensdes do Estado,
da liberdade individual em face da submiss@o servil 4 lei, da autonomia
diante da heteronomia. “Nos bragos protetores deo direito natural encon-
traram refigio, uma e outra vez, segundo os tempos e as circunstincias,
as morais mais diversas; tanto uma moral da autoridade como uma moral
da liberdade; foram proclamadas tanto a igualdade de todos os homens
como a necessidade do regime de escravidao; tanto a exceléncia da pro-
priedade individual como a exceléncia da comunidade de bens, tanto o
direito de resisténcia como o dever de obediéncia”,

Quanto & relagdo entre o jusnaturalismo e o positivismo juridico como
modos diversos de se aproximar do estudo do direito, NORBERTQ BOBRIO
faz, primeiro, uma afirmagéio um tanto desconcertante: a de que, somente
na acepgio de modo de aproximarse do estudo do direito sem qualquer
jufzo de valor e de estudd-lo, com método cientifico, como fato historico
e social, € que o positivismo juridico “tem algo em comum com o posi-
tivismo filoséfico™. Quer dizer: o método positivo é que é esse algo comum
entre os positivismos filoséfico e juridico.

O jusnaturalismo reclama uma “‘defini¢ao valorativa do direito, isto é,
uma definicio que, considerando o direito ndo como mero fato, mas como
algo que tem (ou realiza) um valor, limite o uso do termo direito ao direito
justo”. Direito seria, entao, apenas o “direito justo”, e ndo qualquer direito.
BOBBIO lembra a exigéneia jusnaturalista de se fazer “uma critica das leis”.
E afirma que “nenhum jurista pode sensatamente rechagar a exigéncia dc
uma critica das Ieis, da qual tem sido portador historicamente o jusnaiu-
ralismo em suas diversas formas, entendida esta critica como o filtro a
que a consciéncia ndo pode deixar de submeter todo preceito que se

apresente como algo querido por outre, mas ndao por nds”,

O positivismo juridico reexaminado

No apéndice de sua obra a gue deu o titulo *“Qutras consideragdes
sobre o positivismo juridico™, NORBERTQ BOBBIO afirma: “A maior
parte dos juristas do Gltimo século, ao menos na Europa, foram positivis-
tas sem o saber.” E informa que o primeiro estudo em que se focalizou
diretamente o problema de saber com precisao o que é o positivismo juri-
dico foi feito por ROBERTO AGOQ, sob o titulo Direito Positivo e Direito
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Internacional, publicado em 1957, e que tem sido amplamente discutido.
Em fins de 1959, “um estudioso da nova geragio”, A. AGNELLO, publi-
cou uma monografia completa (a primeira, no seu género) sobre o pensa-
mento de John Austin e sobre as origens do positivismo juridico, mono-
grafia intitulada John Austin alle Origini del Positivismo Giuridico. Em
1960 houve em Bellagio — Itdlia, um encontro “de velhos e jovens filSso-
fos do direito, italianos e estrangeiros, para discutir poinf fo point a nogéo e
a histéria do positivismo juridico™. Provocado por esse encontro, BOBBIO
publicou o artigo “Sul positivismo giuridico”. E ainda como fruto (“muito
mais conspicuo”) daquele encontro de Bellagio saiu, pouco antes do livro
de BOBBIO, “um bom livro de um dos mais jovens participantes da reu-
nido”, M. A. CATTANEO, gue se propde “contribuir ao esclarecimento das
discussoes filoséfico-juridicas relativas ao problema das relagdes entre jus-
naturalismo e positivismo juridico e, em particular, ao esclarecimento e a
uma melhor e mais precisa determinacdo do conceito de positivismo juri-
dico™.

Como se v&, niio se sabe ainda bem o que é positivismo juridico.

NORBERTO BOBBIQ resume as idéias de CATTANEQO. A comegar
da primeira, a de que “a expressdo ‘positivismo juridico’ teve, ao longo
de seu devenir histdrico, muitos significados”, e de que, portanto, “toda
discussdo acerca das relages entre jusnaturalismo e positivismo juridico e
toda interpretagéo relativa a afiliagdo deste ou daquele escritor a uma ou
outra corrente pressupbem a elucidagdo dos diversos significados das

expressfes com que sao aquelas correntes designadas”.

Néo vou aqui sumariar o sumério que do liveo de CATTANEO fez
NORBERTO BOBBIO.

Conclusdo: meu ponio de vista

Quero, para encerrar, expender minha opinido sobre o assunto, Nao
propriamente minha opinido, mas meu angulo de visdo, o0 meu ponto de
vista, que envolve uma avaliagio do ponto de vista de NORBERTO
BOBBIO.

NORBERTQ BOBBIO néo se define nem como jusnaturalista nem
como positivista, Na “Introducdo” do seu livro, ele diz: “Mais do que
alistar-me em um dos dois partidos, preferi, nestas paginas, tratar de aclarar
a complexidade dos termos da oposicio, a impossibilidade de reduzir o
problema de suas relagdes a uma sé alternativa e, em definitivo, demonstrar
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as vazdes pelas quais o alistamento em um ou outro partido é amidde o
fruto de uma escolha irracional e ndo de uma reflexdo meditada.” No qilti-
mo capitulo do livro, intitulado ““Jusnaturalismo ¢ positivisme juridico”, ele
quase repete, no final: “Creio que 0 modo mais prudente de responder &
pergunta sobre se certo autor € jusnaturalista ou positivista € dizer, com
um gesto de cautela ... depende”, Depende do ponto de vista no qual se
se coloca para julgd-lo. Pode suceder que seja positivista de um certo ponto
de vista e jusnaturalista de ouiro. Na medida em gue seja wtil, dou como
exemplo meu caso pessoal: diante do confronto das ideologias, em que nao
¢ possivel nenhuma tergiversagio, sou jusnaturalista; quanto ao método
sOu, com a mesma convicglo, positivista; e no que se refere, finalmente, 2
teoria do direito, nio sou nem uma coisa nem outra.”

Como se vé, NORBERTQ BOBBIO ¢ um eclético, que combina ele-
mentos de convicgdio jusnaturalista com elementos de convicglo positivista.

H4 um positivismo juridico que NORBERTO BOBBIO nac focalizou.
E o que considera o direito como um sistema de normas que regem as
relagBes sociais sobre a base das relagdes de produg@o econbmica; e que
considera o direito como a expressio da conciliagBo lepislativa de interesses
mais ou menos antagbnicos. Visto sob essa Otica, o direito é sempre o
direito positivo, e a sua evolugéo € o resultado da luta pela sua modifica-
¢do. As forgas sociais em conflito estao sempre lutando pela modificagio do
direito: da ordem posta. A evolugdo do direito é o resultado necessério
das solu¢Ges que se ddo as reivindicagdes. As reivindicagbes dos interessa-
dos — sejam os dominantes, sejam 05 dominados — é que dinamizam o
direito, movimentam-no nesse ou naquele sentido. Considerado como um
fendmeno social com tais caracteristicas, o direito prescinde da idéia de
justiga, entendida esta palavra no sentido de realidade ideal a ser atingida:
o direito ndo marcha, ou ndo deve marchar, para uma situagdo de justiga
ideal, mas para uma situagio de justica factivel, realizavel, possivel, uma
justiga que serd a express@o da conciliagho possivel dos interesses concre-

tos em conflito.

O estudo desse aspecto da questdo ndo se encontra no livre de
NORBERTO BOBBIO. Trata-se, afinal, de um livro metafisico, como se vé
na referéncia feita & necessidade de critica das leis. Critica a partir de qué
e para qué? Para melhorar as leis, sim, mas melhord-las em fung¢@o de qué?
De norinas ideats precontzadas pelo direito natural, sindnimo entdo de direito
ideal? A critica das leis € sempre — eis a verdade — uma forma de
reivindica¢do, e teivindicagdo € sindnimo de racionalizacdo de interesse.
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SUMARIO

1. Introduedo. 2. Teoria da Organizacdo. 3. Pes-
quisa em Educacgdo. 4. Direito Educacional e a estrutura
legal do ensino. A protecdo dos professores, alunos e da
escola. Os sistemas leguis e g educagdo, 5. Economia e po-
liticas da educagdo. 6. A direcdo da escola. 7. Conclusdo.

1. Introducdo

Este artigo focaliza a fase da obtengdo dos créditos num programa
de doutorado, porém seus efeitos se prolongam nos exames ¢ nas pesquisas,
Na etapa dos cursos, as disciplinas objetivam fornecer o lastro de conheci-
mento tedrico ou instrumental pela revisao da literatura, atualizagdo da
produciio cientifica mais recente, aprendizagem de méiodos, técnicas e pro-
cessos de investigagao que habilitem melhor o aluno pés-graduando como
futuro pesquisador. Dessa forma, o curriculo de doutorado n&o contém todo
o programa, mas fornece uma idéia aproximada dos componentes e repre-
senta o sey nicleo. Um programa de doutorado vai muito além, podendo
ser sintetizado em trés etapas — cursos, exames e pesquisas.

No que concerne ainda & organizacio do cutriculo, dois tipos de disci-
plinas devem ser preliminarmente explicitados. Matérias que conduzem pre-
dominantemente ao contefido da formagio profissional, como direito edu-
cacional, bem assim aquelas que levam a aprendizagem da pesquisa. A habi-
litagao em pesquisa merece destaque pela vinculagGo com os exames de
qualificacdo e sua aplicacdo na dissertagdo, A elaboragdo da dissertacio,
nas etapas finais do doutorado, funde conteddos e métodos, por isso a tese
¢ a sintese de todo o esforgo do programa cumprido.
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O trabalho se limita a alguns aspectos do curriculo, focalizando-o prin-
cipalmente do ponto de vista das disciplinas da 4drea de Administragio Edu-
cacional: Teoria da Organizagio; Pesquisa em Educagdo; Direito Educa-
cional ¢ estrutura legal do ensino, a prote¢fio dos professores, alunos e da
escola, bem assim os sistemas legais e a2 educagdo; economia e politicas da
educagdio; diregdo da escola.

2. Tevoria da Organizacio

O primeiro ponto a ressaltar ¢ a Teoria Organizacional e Administra-
tiva como base para a formagio do administrador educacional. De inicic
verifica-se logo a elevada posigio que a teoria ocupa no programa, Tanto
o curso introdutério de Administragdo Educacional quanto os semindrios
sobre o Uso da Teoria em Administracio Educacional acerca das Escolas
como Organizagdes deixam transparecer como a educagdc incorporou os
resultados das investiga¢Bes tedricas e empiricas da Teoria da Administra-
Gao. As obras cldssicas sdo seguidas e comentadas como as de Chester 1,
Barnard, Chris Argytis, George Homans, James G. March, Herbert A. Si-
mon, Amitai Etzioni e muitos outros.

Além desse referencial tedrico, os principais lideres do pensamento
administrativo na educagdo desenvolvem suas teorias, constroem suas hipd-
teses, que vém a constituir um corpe sélido de conhecimentos baseados nos
cldssicos da Teoria Organizacional e Administrativa. Sa0 bem exemplos
The Use of Theory in Educational Administration (), de ARTHUR P. CO-
LADARCI ¢ JACOB W. GETZELS, os quais concluem que a unidade de
base na teoria e na pritica administrativa sdo as relagdes interpessoais; The
School as a Formal Organization, de BIDWELL, que integra, ndo por acaso,
The Handbook of Organizations (*); Educational Administration as a Social
Process (%), de GETZELS, LIPHAM ¢ CAMPBELL, esforgo de construgao
do modelo nomotécnico — idiogrifico da personalidade/papel; e muitos
outros trabalhos como os de Daniel E. Griffiths, Andrew W. Halphin,
Roald F. Campbell, Raymond E. Callahan, Donald Willower e Robert
G. Owens,

Como enfogue das ciéncias do comportamento aplicado & Administra-
¢io Educacional sobressaem os temas da escola como burocracia, como mi-
niatura da sociedade, como organizagio, como sistema social; da teoria do

(1) ARTHUR COLADARCI e JACOB W. GETZELS, The Use of Theory in Edu-
cational Administration. Stanford, Stanford University Press. 1955.

() CHARLES E. BIDWELL., “The School as a Formal Organization” in The
Handbook of Organizations, James G. March ed. Chicago; Rand McNally, 1985
(3) JACOB W. GETZELS, JAMES M. LIFHAM and ROALD F. CAMFBELL.
Educational Administretion as a Social Process. New York, Harper and Row,
Publishers, 1968.
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papel e dos seus diversos conflitos, da subcultura do professor e do aluno,
da ideologia do pupil controf, da teoria dos sisltemas de educagdo que tem
seu nicleo no sistema de instrucdo, Enfim, o esfor¢o tedrico a partir dos
anos cingilenta na Administragdo Educacional estd vinculado & fase do
behavioral approach.

Com tais fundamentos, 2 Administragdo Educacional desenvolve-se teo-
ricamente e se diferencia bastante das nogbes administrativas e legais vigen-
tes, na maioria dos cursos de graduagdo em Administracio Escolar.

3. Pesquisa em educagio

Além do suporte na Teoria da Organizagio, um segundo aspecto a ser
enfatizado na p6s-graduagdo em Administragdo Educacional ¢ a habilitagao
em pesquisa. Ha vdrios dngulos para a abordagem deste assunto. Aqui inte-
ressa, todavia, o seu pleno e direto emprego na dissertagdo.

A pesquisa em educacdo instrumenta-se desde os guias bibliograficos
cm pesquisa educacional, como o de DOROTHEA BERRY (%), até as indi-
cagdes para a feitura da proposta de dissertagdo, como os de EGON G,
GUBA (%), e o didético The Proposal Cookbook, de 7. BRUCE FRANCIS (%)
et alii. Digna de mengdo € a colaboragiio dos expositores da matéria que
muito ajudam na aprendizagem da pesquisa, como ROBERT M. TRA-
VERS ("), DONALD ARY (*) ou o renomado FRED KERLINGER (%), com
a sua obra Foundation of Behavicral Research.

Os créditos obtidos em pesquisa, certamente por mais de um curso, sio
submetidos ao teste nos exames de qualificagdo. Além dos cursos para
conhecimento ¢ habilitagio em pesquisa, o professor-orientador deve aju-
dar na escolba da bibliografia e na discussdo dos principais tépicos da
investigacdo educacional com vistas aos exames de qualificagio, onde a

(4) DOROTHEA M. BERRY. A Bibliographic Guide of Educational Research.
Metuchen, N.Y., Scarrecrow, 1975.

(5) EGON G. GUBA. “Guides for The Writing of Proposals”, in Educationgl
Research: New Perspectives, Jack A. Culbertson ed. Danville, The Interstate
Printers and Publishers, Inc. 1963.

(6) G. BRUCE FRANCIS et alil. The Proposal Cookbook. Buffalo, State Univer-
sity of New York, 1975,

(1) ROBERT TRAVERS. An [ntroduction to Educationgl Research. New York,
MacMillan Publishing Co., Inc., 1978.

(8) DONALD ARY et alii. Introduction to Research in Education. 2 ed., New York,
Holt, Rinchart and Winston, 19739,

(99 FRED N. KERLINGER. Foundations of Behavioral Research. 2 ed., New York,
Holt, Rinehart and Winston, 1878.
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exigéncia em pesquisa é muito forte. A exigéncia justifica-se por ser o Ph.
D. um grau eminentemente académico, e quem a ele se destina deve demons-
trar nao somente conhecimento discursivo no investigar, como também ser
capaz ¢ hébil para conduzir independentemente o problema da pesquisa.
Toda a dissertagdo nasce da formulagio do problema. De onde retird-lo?
Trés fontes sdo tidas como as mais usuais. O problema da tese pode surgir
da experiéncia profissional do autor, da aplicagdo de uma teoria ou da
revisao da literatura (1°).

Enfim, uma vez o aluno candidato ao doutorado, jé uma fase dentro
do programa, espera-se que seja capaz de conceituar e operacionalizar um
problema de pesquisa como ponto central da dissertagio, utilizando a meto-
dologia mais apropriada.

A habilitagiio em Pesquise Educacional adestra para o preparo da pro-
posta de tese que deve enfatizar principalmente os quatro requisitos
bésicos:

1) definigio do problema de pesquisa a ser apresentado por escrito e
discutido em seminétio:

2) revisao da literatura com a apresentacio de referéncias também
expostas em semindrios;

3) estrutura e planejamento da pesquisa com apresentacdo de hipé-
teses e varidveis;

4) metodologia, isto é, emprego do método experimental, ex post
factum, survey, trabalho no campo, observagdo participante ou ainda o
método histérico.

Todos esses pass0s §ap sucessivamente apresentados, discutidos e refor-
tnulados para conduzir 4 elaboragio da proposta. No particular, sdo 1iteis os
manuaijs destinados i feitura do projeto de tese, como os de GEORGE R,
ALLEN (") e PAUL LEEDY (*). Uma vez pronta a proposta, € discutida
no semindrio sobre Pesquisa de Tese para ser apresentada ao comité e apro-
vada pelo exame de defesa da proposta.

Aprovada a proposta, ¢ iniciada a andlise dos dados. Terminadas and-
lise e redagfo, permanentemente trabalthadas com o origntador, a tese é
entregue ao comité. E o exame oral-final para a defesa da tese. O ultimo dos

(10) DONALD ARY et alil. Op. cil.,, p. 42,

(11) GEORGE R. ALLEN. The Graduate Student’s Guide to Theses and Disser-
tations. San Frahcisco, Jossey-Bass Publishers, 1979,

(12) PAUL D. LEEDY. Practical Research: Planning and Design. New York,
MacMillan Publishing, Co., Inc., 1974,
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exames. Aprovada a tese, falta apenas a aceitagfo. Retificada formalmente,
¢ definitivamente entregue ¢ depois colocada na biblioteca.

A tese é, assim, o resultado dltimo do processo de doutorado. E o
produto final da pés-graduagdo; materialmente, é o relatério de pesquisa;
intelectualmente, ¢ a contribui¢io do pesquisador para o acervo comum do
conhecimento humano, podendo ser ainda a sistematizacdo metédica de um
tema. A tese ndo surge ex abrupto, vai fluindo, germinando, apontando no
correr dos cursos, dos semindrios, das leituras, das conversas com profes-
sores e colegas. Na seqiiéncia desse tipo de doutorado, o candidato geral-
mente s6 comeca a se envolver com a tese apds a obtengdo dos créditos e
dos exames de qualificagdo (*9).

Além do lado instrumental, o problema da aprendizagem da pesquisa
envolve outro de ordem moral. E a protecio dos direitos humanos, da mente
€ do cotpo, para a qual a Universidade deve ter normas e procedimentos
proprios. Trata-se, pois, de um problema ético,

Em conclusdo, a aprendizagem em pesquisa deve habilitar para sua
aplicagao na proposta de tese e, sobretudo, para a sua execucio.

4. Direito Educacional e u estrutura legal do ensino. A protegio dos profes-
sores, alunos e da escola. Os sistemas legais e a educagiio

O Direito Educacional, mesmo no nivel fragmentsric em que se encon-
tra entre nds, ¢ fundamental como base legal da administragio e como pro-
tegéio as partes integrantes do processo ensino-aprendizagem.

N&o obstante ter o Brasil uma longa tradi¢io juridica, o Direito Edu-
cacional carece de espago no curriculo da Administragio da Educacfio. A
terminologia “Legislagdo de Ensino” demonstra o estagio em que se encon-
tra. Em sendo tdo-somente uma legislagio e ndo um ramo da Ciéncia Juri-
dica, ndo chega a formar um corpo doutrindrio de principios. A situagfio
assemelha-se historicamente 4 Legislagdo Trabalhista de quarenta ou cin-
qiienta anos atrds. Além do mais, ¢ Direito da Educagio, academicamente
falando, nao tem posigdo definida no ordenamento juridico, como o Direito
do Trabalho ou mesmo o Direito Agririo, noves ramos da Ciéncia do
Direito. Muito pelo contrdrio, a legislaggo de ensino € ainda um conjunto
disperso de leis, decretos, resolucdes, pareceres e portarias que ndo chegam
a formar uma disciplina juridica. £ provdvel que uma parte se localize no
Diteito Administrativo, principalmente os institutos da educag@o piblica,
mas hd outra que ¢ essencialmente educacional € ndo se ajusta s suas carac-
teristicas.

Além de fornecer a estrutura legal da educagdo, isto €, dos organismos,
dos direitos e deveres do Estado e da familia, o Direito Educacional esta-

(13) EDIVALDO M. BOAVENTURA. Universidade e Multiversidede. Rio de Janei-
ro, Tempo Brasileiro, 1986, Capitulo 7, Etapas do Doutorado.

R. Inf. legisl. Brosilia a. 25 n. 97 jan./mar. 1988 297



belece 0 conjunto de relagGes entre os poderes piiblicos, escola, igreja, direi-
tos do aluno, do professor e do servidor, apuracdo do ilicito estudantil e
da fraude escolar. As fontes tanto podem ser legislativas como administra-
tivas, dispondo sobre as diversas normas educacionais constitucionais, como
a obrigagio da prestacio de educar pelo Estado; legislativas federais,
como as diretrizes e bases da educagho nacional; e legislativas estaduais,
como as que disciplinam as Secretarias ¢ Conselthos Estaduais de Educagfo.
Em poucas palavras, o Direito Educacional ndo apenas trata dos dispositi-
vos da organizagio escolar, mas também da defini¢io de direitos e deveres
das partes presentes no ensino. Por isto € definido como o conjunto de
normas que trata dos alunos, professores ¢ adminisiradores enguanio envol-
vidos no processo ensino-aprendizagem. £ a concepciic de RENATO DI
DIO( ).

A sua auséncia no curriculo da Administragiio Educacional tem sido
prejudicial aos curriculos de pés-graduagdo, na altura em que eles se encon-
{ram, ou entdo, deficiente & a sua presenga como legislagdo na graduagdo (*°).

A experiéncia estrangeira é significativa no particular pelo elevado
padrdo de sistematizagdo a que chegou o Direito Educacional (School Law,
Educational Law ou Education Law). Tem-se manifestado em vérias fontes
legais e jurisprudenciais, em especial estas tltimas, dada a natureza do siste-
ma juridico da common law do Direito norte-americano ().

A existéncia dessas e de outras fontes permitiu a ARVAL A, MORRIS
escrever uma substancial obra sobre The Constitution and American
Education (1), num pais onde a Constituigdo Federal nao fala uma vez
sequer em educagio. Assim, é importante o cotejo dos dois sistemas legais,
brasileiro e norte-americano, no que concerne i educagio.

5. Economia ¢ politicas da educacdo

As ciéncias sociais aplicadas a educagdo, além da Administragdo e do
Direito, nio estariam completas se ndo contassem com a participacio da
Economia e das politicas de educagdo. Entre a Economia ¢ as politicas se
coloea o problema do Planejamento Educacional.

(14) RENATO A. T. DI DIO. Conlribuicdo ¢ Sistematiza¢do do Direite Educgcio-
nal. Taubaté, Universidade de Taubaté, 1882,

(15) BENO SANDER. “The Training of Educational Administration in Brazil”.
Paper presented at the IXth Annual Meeting of AERA, San Francisco, 1879.

(i6) EDIVALDO M. BOAVENTURA, Os Sistemas Legais € sua Influéncia no
Direito Educacional. Revista de Informacdio Legislativa, Brasilia, 854:215-220,
out./dez., 1984,

(17) ARVAL A, MORRIS. The Constitution and American Education. St. Paul,
Min., West Publishing Co., 1974.
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O Planejamento da Educacio recebeu, nas décadas de sessenta e seten-
ta, certa énfase por influéncia dos organismos internacionais, especialmente
da UNESCO, sem a atengo equivalente da Administragdo, que certamente
teria mais condi¢fes em aciona-lo. A fungio de planejar foi hipertrofiada,
enquanto a administragdo, da qual o planejamento ¢ parte, ficou quase sem
ser lembrada nas programacgdes da educagio. O desenvolvimento da pds-
graduagio em educag@o no Brasil € a troca de informagles entre os muitos
professores que fazem os programas de Ph. D., nos USA, tém permitido a
discussdo do planejamentc em face da administragio.

O Planejamento Educacional trouxe, inegavelmente, & discussio muijtas
das questdes da Economia da Educacio e dos Recursos Humanos, em patti-
cular as contribuicdes de THEODORE W. SHULTZ (‘%) e outros sobre
educacio como investimento, taxa de retorno, financiamento, custos e des-
pesas com o ensino,

Apesar da critica & teoria do capital humane, a andlise da fungao de
produgdo em educagio continua presente ¢ til, desde quando o servigo da
educacdo atua sempre a custos crescentes. Além das relagbes de renda ¢
educagdo, como resultado das diferencas étnicas, segundo ERIC A,
HANUSHEC (1%}, o enfoque econdmico da administragio aplicado 3 anilise
de sistema, & andlise de custo, & alocagao de recursos no processo da toma-
da de decises ¢ outro aspecto dGtil da abordagem econdmica da educagéo
comeo a de J. ALAN THOMAS (3%,

Com referéncia s politicas da educagiio, nfio poderia faltar na capa-
citagio do administrador educacional o estudo do relacionamento entre
poder e escola. LUTZ e TANNACONE (¥}, por exemplo, estudam a parti-
cipaglo das forgas locais nas decisdes educacionais. LUTZ, em particular,
analisa os modelos e os sistemas aplicados & educagdo, aprofundando-se nos
métodos e nas conceituagdes do poder politico na educago. No caso brasi-
leiro, as relagles federais versus estaduais, estaduais versus municipais, urba-
nas versus rurais ou periféricas merecem estudos mais minuciosos com
vistas 4 assisténcia técnica e financeira da Unido para os Estados e destes
para os Municipios.

Em resumo, importa para a Administragio Educacional que o Plane-
jamento seja acionado juntamente com a programagdo, como uma das fun-
¢des da administracdo, Enguanto a Economia colabora mais para a andlise

(18} THEQDORE W. SCHULTZ. O Cepital Humano. Trad. Marco Aurélic de
Moura Mzatos, Rio de Janeiro, Zahar Editores, 1973.

(18} ERIC A HANUSHEK. Education and Roace. Toronto, Lexington Books, 1973,
(20} J. ALAN THOMAS, The Productive School, John Willey & Sons., Inc., 1971,

(21) FRANZ LUTZ and LAWRENCE IANNACONE. Public Participations in Local
School Districts, Toronto, Lexington Books, 1978.

R. Inf, lagisl, Brotilia a. 25 n. 97 jon./mar. 1988 299



do fenémeno educativo, as Finangas, especialmente as técnicas de elabora-
cdo e execugdo do orgamento, contribuem diretamente para a agéio adminis-
trativa,

6. A direcio da escola

Um bloco de matérias de natureza nitidamente gerencial e instrumental
compde ainda o curriculo, tais como Geréncia de Pessoal e Negociaces,
Dire¢ao Escolar e Supervisio.

A Geréncia de Pessoal encara a escola como uma unidade decisdria.
Com base nos estudos de DOUGLAS McGREGOR, ABRAHAM H.
MASLOW, CHRIS ARGYRIS, FREDERICK HERZBERG, RENSIS
LIKERT, procura-se conhecer o comportamento do pessoal, suas motiva-
¢Oes ¢ interesses para melhor conduzi-lo segundo os objetivos da adminis-
tracdo. Bem assim € o estudo das negociagBes, seus procedimentos e suas
etapas, arbitragem e resclugdo das reclamagdes, em termos de administra-
cio dos conflitos e das emergéncias.

Destaque 3 parte merece a Diregio FEscolar (¥2) (Principalship), que
objetiva diretamente o diretor da escola, suas fungbes e papéis, sendo os
principais 0 seu relacionamento com o programa de instruglo, com o pes-
soal de diregdo e os estudantes, com os recursos financeiros e fisicos, sem
esquecer sua lideranca na comunidade, inclusive com a Associagdo de Pais
e Mestres ¢ com outras unidades do sistema educacional. No conjunta das
fungbes do diretor, estd também a supervisdo que ele exerce no relaciona-
mento da escola, dai a colocagiio da Supervisdo como disciplina.

Enquanto as demais dreas focalizam a Administragio Educacional do
seu angulo especifico, seja juridico ou econdmico, neste tltimo bloco o ponto
central é instrumentalizar a Direcio Escolar para que possa liderar ¢ agir.

7. Conclusdo

Finalmente, para que a Administragao Educacional possa realmente
funcionar com essas bases, requisitos e esquemas curriculares de formagéo,
torna-se necessdria uma crescente descentralizacao dos: sistemas estaduais
de educagfio e ¢ aumento da autonomia da direcio das escolas. Num regime
centralizado, ndo hd por que se cogitar da tomada de decisdes por parte do
diretor de escola, que t3o bem personifica a figura do administrador educa-
cional,

(22) JAMES M. LIPHAM and JAMES A, HOEH JR, The Principalship. New
York, Harper and Row, Publishers, 1974.
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Os direitos conexos e as situagoes nacionais

Jost D OLIVEIRA ASCENSAO

Professor da Faculdade de Direito de Lisboa,
Professor Titular da Faculdade de Direito
do Recife

1. Nunca é demais acentuar a relagdo muito estreita que medeia entre o
direito de autor e a situagiio tecnoldgica, por um lado, ¢ econbmico-social
de cada pais, por outro.

No que respeita & dependéncia tecnoldgica, a histéria nos ensina que
foi uma descoberta técnica — a invencdo da imprensa — que frouxe a
prépria categoria juridica do direito de autor.

Nio que anteriormente ndo houvesse obras literarias e criadoras inte-
lectuais, ou que a dignidade destes fosse menor do que é atualmente — &
evidente. Mas porque sem o meio técnico de multiplicagéo de exemplares, e
portanto sem a possibilidade de alargado desfrute da obra intelectual que a
imprensa propicia, os problemas nao apareciam como suficientemente rele-
vantes, e confundia-se a protegdo da obra com a titularidade do corpus
mechanicum em que a obra estivesse incorporada.

Séculos depois, ¢ uma revolugdo técnica semelhante que vai provocar a
introdugdo da prote¢ao juridica dos artistas. Enquanto as suas prestacfes
se esgotavam no circulo dos que as podiam ver e ouvir — no circulo dos
presentes — ndo havia possibilidade de desfrute por terceiros, e portanto
nio teria juridicamente objeto um direito que recaisse sobre essas mesmas
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prestagoes. S6 a possibilidade técnica de transferir essas prestagdes a outros
ambientes abriu a problemitica de um tipo diverso de protecdo. Essa pro-
blemética tornou-se mais aguda quando surgiu a possibilidade de fixagdo da
prestag@o para posterior desfrute.

A dependéncia tecnolégica ¢ ainda mais radical no que respeita aos
direitos dos produtores de fonogramas e dos organismos de radiodifusdo.
Porque, enquanto as prestagdes dos artistas sdo realidades humanas, cujo
desfrute pode ser ampliado por meio da técnica, os fonogramas e as emissoes
de radiodifusdo sio j& dc si elementos técnicos, s6 tornados possiveis, por-
tanto, por uma certa fase da evolucio tecnolégica.

2. A evolucdo tecnoldgica nao parou pelo contrério, acelerou-se verti-
ginosamente nestes dltimos tempos. H4 por isso que estar muito atento,
porque ela implicard necessariamente mudangas na estrutura atual do direi-
to de autor. Ndo podemos pensar esta como um equilibrio definitivo e ideal,
fixado de uma vez para sempre. Pelo contrario: como estd tecnicamente
condicionada, estd sujeita a alteracao toda a vez que a base técnica se trans-
forma.

Isso acontece hoje j4, com a grande revolugio provocada pela
reprografia. A mudanga, potenciando as possibilidades existentes de repro-
dugiio, provoca uma alteragdo qualitativa no dominio do direito. E impos-
sivel continuar a fixarnos no ato individual de cépia perante formas de
reprodugdo maci¢a e universal que entraram na vida quotidiana e repre-
sentam um progresso que ndo pode ser travado. E impossivel continuar a
fazer assentar todo ¢ direito de autor na ficgdo da autorizagio individual e
prévia do autor, que se determinatia por razdes éticas, quando o que estd em
causa € sO a remuneragio. Grande nimero de obras sé sio susceptiveis de
exploragdio coletiva, sendo o autor necessariamente substituido por socie-
dades de cobranga, e a autorizagfo prévia por uma possibilidade universal de
utilizagéio, nomeadamente sob a forma de avengas. Todo o direito de autor
esta hoje desatualizado; exprime a realidade passada, de tal modo que impe-
ra nos circulos internacionais a convicgdo de que a reprografia escapa aos
quadros juridicos existentes.

Ainda se fosse s a reprografia! Mas temos a computadorizacdgo, que
traz mudancgas radicais, com a possibilidade de utilizagdo de obras através
de computadores; a transmissdo por satélites, que revoluciona o dominio da
radiodifusao; e tantos outros meios téenicos que vertiginosamente se desen-
volvem, sem esperar que o direito crie para eles os quadros adequados.

E por isso imprescindivel que os juristas tenham constantemente pre-
sentes as grandes orientaces que devem dominar este ramo do direito,
sempre em tumultuosa mutagao, para saber em que sentido hd que o refor-
mular e aperfeigoar,
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3. Na realidade, por detrds de qualquer sistema de direito de autor tém de
estar dois grandes principios, em tensdo criadora entre si; o destino coletivo
da obra e a dignidade da criagao intelectual.

O destino coletive da obra significa que toda a obra literdria ou artis-
tica ¢ um momento do didlogo social: a obra destina-se & utilizagdo por
todos, sem entraves que totham a vida cultural. A obra tende assim & livre
utilizagdo. Tal como as idéias sGo necessariamente livres, o ideal para as
obras ¢ atingirem o estagio da liberdade, permitindo a comunicagéio total.

Mas n3o hi s6 a obra. Por deirds dela estd, na sua dignidade, uma
pessoa. O autor realizou uma criagdo intelectual, prestou um servigo & comu-
nidade. Justo é que o ¢lemento pessoal da criagio seja salvaguardado
pelo direito. Justo é que se permeie o contributo realizado, estimulando
novas producGes desse autor ou de terceiros. No sistema romanistico de
direito, isso consegue-se atribuindo ao autor privilégios em relagdo i obra.
No ponto de vista patrimonial, esse direito consiste no exclusivo de utiliza-
¢do lucrativa, condicionando-se, portanto, ac consentimento do autor a gerne-
ralidade das utilizacbes por terceiros que contendam com a exploragio
econdmica da obra.

Esse exclusivo, contrariando o destino natural da obra e da vida cultu-
ral, s6 pode ser transitério. Deve ser suficientemente longo para estimular a
criagdo, e suficientemente curto para ndo lesar o didlogo culiural. Por isso,
consideramos absurdos sistemas como o dominio piiblico remunerado, pelos
quais perpetuamente se fazem recair Onus sobre a utilizaggo de bens cultu-
rais. Nio estando ligados & remuneragdo do criador intelectual, esses dnus
s6 tém justificacao fiscal. £ lamentdvel que a cultura seja entdo encarada
como matéria coletdvel, em vez de beneficiar de incentivos financeiros.

4. O grande problema é assim o de conciliar os dois grandes principios
orientadores do direito de autor. Talvez nenhum ramo tenha sofrido como
este dos unilateralismos que levam a distorcer o regime. As entidades
cobradoras, indispensiveis sobretudo numa época come a nossa, de coleti-
vizagdo crescente dos modos de utilizagio das obras, acabam por assumir
nos paises de economia de mercado uma dindmica capitalista e prosseguir
interesses institucionais que ndo so coincidentes com os interesses dos auto-
res — sobretudo dos autores nacionais. Invocando valores para prosseguir
interesses, argumentam como se o ideal fosse o alargamento indefinidamente
maior do circulo do exclusivo. Fruto desta légica foi a vergonha de termos
tido em Portugal consagrada a perpetuidade do direito de autor! Escritores
classicos do inicio do século passado continuavam protegidos, ainda hé
poucos anos, embora os direitos houvessem em geral sido transferidos para
editoras. Estas abusavam do seu monopdlio, sem que evidentemente a pers-
pectiva da perpetuidade pudesse estimular minimamente os autores atuais:
estimulava, isso sim, as préprias entidades cobradoras, porque ampliava o
movimento de dinheiros.
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E bom sermos capazes de vencer todos os unilateralismos, consideran-
do que 0 uma perspectiva de interesse nacional pode em cada caso definir
qual o ponto de equilibrio das duas grandes orientagdes que assinalamos.

5. Mas, como dissemos de inicio, o direito de autor estd dependente estrei-
tamente de outra varidvel, que é a situagdo econdmico-social a que corres-
ponde.

Nao se pode conceber o regime do dirgito de autor como algo de uni-
forme, ou sequer descjavelmente uniforme, em todos os paises. O regime terd
de ser o que corresponde ao estddio em que o pais se encontra. Um pais
industrializado podera prever maiores distribuigbes de renda, saindo assim
melhor remunerados os que contribuam com bens culturais; um pafs em
desenvolvimento, néo.

Mas, para além disso, hd a discrepincia fatal de interesses que surge
entre os paises exportadores e os paises importadores de obras intelectuais.
Os paises exportadores pretendem logicamente aumentar constantemente a
remuneragio que obtém pelo seu produto. Pretendem por isso, de maneira
direta ou indireta, tornar cada vez mais onerosos os bens culturais que
produzem, subordinando os paises importadores que a eles tém de recorrer.
E conseguem-no ampliando o circulo de protegdo imposto pelas convenges
internacionais.

E claro que, em teoria, a situagdo é de plena reciprocidade. Mas os
paises desenvolvidos, em troca dos milhares que exportam, importam uni-
dades, se tanto, dos paises em desenvolvimento. As sociedades nacionais de
cobranga tendem a contribuir para alargar cada vez mais a desproporgao,
fascinadas pelas comissdes que lhes cabem por for¢a dessa drenagem de
divisas. Os privilégios teoricamente estabelecidos, até em convengdes inter-
nacionais, em beneficio dos paises em desenvolvimento, ndo representam
sequer uma sombra, em comparagio com esta desproporgdo nos movimentos
de capitais.

Por aqui se v também como € falaciosa a colocagio normal do pro-
blema, que leva a apresentar como modelos do desenvolvimento do direito
de autor as leis dos paises industrializados. Mas esses sdo 0s paises exporta-
dores de obras literdrias, cujos interesses sio radicalmente contrdrios aos
dos paises em desenvolvimento, Eles prosseguem os seus interesses, e $d
aderem 3s convengdes internacionais quando ¢las lhes interessam; os Esta-
dos Unidos sio disto exemplo Nagrante. Pois também os restantes paises
devem legislar & luz da sua situacio, procurando estruturar com autonornia
o préprio sistema de protegio.

6. O que se passa com o folclore dd-nos uma manifestagdo elucidativa.
Particularmente os paises africanos tém procurado alargar a este dominio a
protegdo pelo direito de autor. Impressiona-os o fato de as suas mais
lidimas manifestagbes culturais serem comercialmente aproveitadas nos
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paises industrializados, sem que eles venham a tirar disso qualquer vanta-
gem. Mas aqui esbarram com a posi¢do desses paises. Para o folclore, jd a
ampliagio da protegiio ¢ negada.

Invocam-se, € certo, argumentos que sdo ponderosos. Considera-se que
sobre o folclore néo pode recair um direito de autor, ou por a criagéo ser
comunitiria e nAo personalizada, ou por nac se poder fixar uma duracio
limitada de prote¢io. Na revisio de Estocolmo da Conven¢do de Berna o
problema foi levantado, mas tudo ficou em vaga e piedosa referéncia 4 mar-
gem da convengdo (1).

Todavia, quando aos paises industrializados interessa a protegdo dos
seus produtos, essa protegdo surge, dentro ou fora dos quadros das conven-
gOes existentes. A Convencéio de Genebra sobre a protecio dos fonogramas
foi proposta pela Inglaterra e realizou-se em prazo espantosamente curto,
Para os programas de computadores assistiu-se & criagado de uma tutela veloz
em todo o mundo no espago da qltima década.

7. Este dltimo exemplo ¢ muito curioso, pois também os quadros tradi-
cionais nao serviriam para a almejada tutela. O programa de computador
nao se ajusta & figura da invengdo a que se refere a propriedade industrial;
mas também ndo cabe ao direito de autor. O direito de autor protege a
forma de uma criagio intelectual — o texto literdrio, a obra de arquitetura,
as imagens cinematogréficas. .. Mas o programa de computador, em si, é
um processo. Ora, o direito de autor n@o tutela processos, esquemas para a
agdo. Em todo o mundo assim se conclui, a propdsito dos concursos para
a televisdo, métodos de ensino, e assim por diante. Protege os trechos pelos
quais esses processos se exprimam — as instrugdes ao utente, por exemplo;
ndo protege os processos em si. A utilizagdo do processo por outra entidade
nunca pode ser proibida em termos de direito de autor.

Isto quer dizer que a tutela que os programas de computador podenam
obter em termos de direito de auior é sempre necessariamente resirita e
indireta. 56 pode abranger um modo de expressdo, e nio 0 processo em si (2),

Esta realidade estd tendo nestes dias uma confirmagdo gritante. Em-
presas japonesas ja nao reproduzem os programas de empresas ocidentais,
escapando assim & incidéncia do direito de autor. Fazem reescrever por
técnicos esses programas e lancam, em novas vestes, 08 MESMOS Processos
fundamentais no mercado. O programa, como processo, foi copiado; como
forma de uma idéia, ndo foi. Por aqui se v& que, mesmo levando aos extre-
mos limites a figura do direito de reprodugdo que cabe ao autor, nunca se

{1) Cfr. o nosso Direito Autoral, Forense (Rio de Janeiro), 1980, n. 162.

(2) Sobre toda esta matéria cfr. o nosso Programa de Computador e Direito
Autoral, incluido na cbra coletiva A Protegdo Juridice do Software, em conjunto
com Orlando Gomes e outrps, Forense (Rio de Janelro), 1985, pp. 49 e segs.

R. Inf, logisl, Brotilia a. 25 n, 97 jon./mar. 1988 305



consegue proteger cabalmente o programa de computador, que € um pro-
cesso e ndo uma obra literdria,

Nio obstante, isso nao deteve neste caso a expansio da tutela, Ou por-
que, heterodoxamente, se acrescentou a lista de obras literdrias ou artis-
ticas o0 programa de computador — o que & dltima hora aconteceu também
no projeto de Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos por-
tugués, mas felizmente acabou por ndo prevalecer — ou porque se cria
um novo direito intelectual; séo sucessivamente mais as ordens juridicas
que especificam esta protecdo.

8. De fato, os direitos intelectuais sdo tipicos; mas nada impede que o
legislador alargue sucessivamente o respective rol. Podem-se criar novos
direitos infelectuais, mesmo que se ndo incluam nas grandes categorias do
direito de autor ¢ da propriedade industrial,

Nenhum motivo hd para que o mesmo se ndo passe com o folclore.
Se ndo cabe nos quadros atualmente existentes, pode-se tutelar como direito
autdnomo; e até se pode recorrer i categoria ainda indefinida do direito
conexo, como mais um dos seus termos,

E claro que, para o objetivo que se pretende, ndo basta que os paises
donde o folclore & origindrio o prevejam em suas leis (). E necessdria a
cooperagdo internacional. E necessario nomeadamente que, nos paises onde
se faz a posterior utilizagdo das obras folcldricas, as leis considerem essas
utilizagOes tuteladas pelo direito intelectual. Porque, apenas quando houver
nesses paises a previsio do direito intelectual sobre o folclore e a garantia
de remuneracio em relagdo a obras folcléricas estrangeiras, o sistema pode
ser eficaz. E isso 50 se consegue através da negociacfo e cooperagdo inter-
nacionais. Nesse plano, os paises em desenvolvimento estio naturaimente
no campo de todos os paises que comumente se qualificam net imporiers,
e em oposigdo ags grandes exportadores de obras intelectuais,

Este exemplo mostra-nos a relevincia da situagdo cultural, econdmica
¢ social de cada pais na determina¢do do quadro legislativo que lhe cabe,
Vemos que pode levar até a alteracdo da importéncia relativa de uns direitos
em telagio a outros.

{(3) Esta é a tarefa mais facil, afinal, porque ja se criaram leis-tipo, e porque
0s paises sio soberanos no estabelecimento da sua legislagfo interna, Podem-no
fazer através de umsa extensio da categoria do dominio prblico remunerado, ou
através do estabelecimento de um direito auténomo. Dada a posicho que tomamos
qguanto ap dominio publico remunerado, compreende-se que prefiramos o segundo
termo da alternativa. Nas leis internas poderdo assegurar & genuinidade do acervo
faleldrico e prever as atividades de recoltia ou destrute que deverio ser oneradas.
Mas o sistema de protegio serd sempre insuficiente enquanto se néo puderem
atingir as utilizacdes feitas em paises estrangeiros.
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9. Pode mesmo acontecer que, ao contrdrio do que sucedeu na Europa
e América do Norte, outros pafses sejam tanto ou mais sensiveis & prote-
¢lo de direitos conexos que a protegdo do proprio direito de autor.

Jogamos aqui com a categoria dos direitos conexos, na sua ambigiiidade.
Também se thes chama direitos afins ou direitos vizinhos do direito de autor.

A vizinhanga viria de estes direitos tutelarem certas prestacGes que
representariam também bens incorpdreos e implicariam a utilizacdo de obras
intelectuais; mas ndo seriam por si criacho intelectual geradora de obras
literdrias ou artisticas.

Basta pensar no que se passa com os artistus intérpretes ou executantes.
Estes interpretam ou executam obras literdrias ou artisticas, mas nfio criam
por si essas obras. O grande pianista revive na sua execugdo uma obra,
ndo cria uma nova obra ao lado da primeira. Todavia, a execuc¢io representa
um novo bem intelectual, que reclama protecio.

Por isso surgiu a categotia dos direitos conexos. E uma categoria de
cbmodo: a prépria Convengdo de Roma de 1960, que tutela artistas iniér-
pretes ou executantes, produtores de fonogramas e organismos de radio-
difusdo, representa um armisticio entre essas véarias entidades, cujas preten-
sGes se compuseram através de uma tutela internacional simultinea, A
Convengio de Genebra veio depois quebrar esse equilibrio, em beneficio
dos produtores de fonogramas.

A unidade da categoria é precéria, e em rigor ndo tem sequer valia
cientifica. A Convencio de Roma, embora assente, no que do artista respeita,
na figura de quem interpreta ou executa uma obra, admite no seu art. 9.°
a extensdo da protegdo a artistas que ndo executam obras literdrias ou artfsti-
cas. No que respeita aos fonogramas e s emissbes de radiodifuséo, a inde-
pendéncia € logo desde o inicio total. O fonograma tanto pode conter sons
provenientes de uma execugdo como outros sons (art, 3/b e c); a emissio
de radiodifusdo é qualquer difuséo de sons, ou de imagens e sons, haja ou
ndo utilizagdo de obra intelectual (art. 3/f).

Dada esta vacuidade do conceito, 0s paises podem ir mais ou menos
longe, consoante os seus interesses, e criar outros direitos conexos, ou
pelo contrario ndo dar tutela as figuras previstas na Convengéio de Roma.
Esta Convencdo corresponde apenas & situagdo dos pafses industrializados,
e ndo oferece interesse para os pafses em desenvoivimento. Por isso s6
um niimero escasso de pafses a aceitou e entre eles nfio se encontram pafses
industrializados como a Franga, por exemplo.

10. Da inovagdo em matéria de direitos conexos deu-nos um exemplo
muito significativo o Brasil, ao criar o direifo de arena. Assenta este nas
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prestagdes dos atletas, que sabidamente atingem no Brasil um nivel muito
alto e siio por isso objeto de interesse internacional. A lei dos direitos
autorais, no seu art. 100, atribui & entidade a quem estiver vinculado o
atleta o direito de autorizar, ou proibir, a fixagdo, transmissio ou retrans-
missdo, por quaisquer meios ou processos, de espetdculo desportivo publi-
co, com entradas pagas (%).

Criou-se assim um novo direito conexo. A propésito, deve dizer-se
que no Brasil se utiliza o0 neologismo, Direito Autoral, para abranger toda
a matéria do direito de autor e dos direitos conexos. £ uma significagio
meramente convencional e que ndo corresponde sequer ao entendimento
inicial da expressdo, Merece, porém, ser retida, pois nos permite com bre-
vidade designar toda a matéria, até a que se vai desenvolvendo jé fora
do nicleo tradicional do direito de autor.

Mas mesmo nos paises europeus ampliaram o nimero dos direitos
conexos. Assim, a fotografia & na Alemanha e na Itdlia, protegida por
um direito conexo.

De fato, a fotografia, na normalidade dos casos, ndo é uma obra
artistica. Representando mera fixacdo da realidade exterior, falta-lhe o ele-
mento criative, que permitiria tornéd-la objeto do direito de autor, Mesmo
assim, pode-se considerar justificado outorgar-lhe uma tutela menor. Tem-
se em vista nomeadamente a utilizagdo com fins lucrativos de instantineos
de acontecimentos de atualidade, em que parece justo fazer participar o
autor nos proventos obtidos. Isso consegue-se justamente através da outor-
ga de um direito conexo.,

Na Itélia, sdo também direitos conexos os direitos sobre a corres-
pondéncia epistolar e sobre os retratos.

Vemos assim a grande variabilidade que reina no dominio dos direi-
tos conexos. Esta permite aos paises moldarem a sua legislagdo, consoante
0s aspectds a que sejam mais sensiveis.

11. Dissemos até que a prote¢do nos termos dos direitos conexos pode
aparecer como tanto ou mais importante que a protecio de obras literarias
ou artisticas. E natural nomeadamente que haja paises onde a producio
de obras literdrias e artisticas com circulagdo internacional seja modesta,
mas cujos artistas ganhem projegdo internacional. Compreende-se que para
esse pafs a busca de uma tutela internacional dos artistas anteceda a dos
préprios autores. Had que contar com o principio internacional da recipro-

(4) Sobre esta matéria cfr. o nosso Une innovation de la loi brésilienne — le droit
de stade, na Revue de PUER (Genebra), XXXII, marce de 1981, pp. 55 e segs.;
Uma inovacdo da lei brasileira. o direito de arena, (versdo portugllesa), separata
de Direilo e Justica, I, Lisboa, 1980,
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cidade, pelo qual os artistas nacionajs néo poderiam, em normalidade de
condigdes, ser protegidos no estrangeiro se os artistas estrangeiros. ndo al-
cangassem protegdo nesse pais. R

Mas vamo-nos fixar nas figuras cldssicas de direitos conexos, os que
tutelam: ,

— artistas intérpretes ou executantes;
— produtores de fonogramas;

— organismos de radiodifusao.

A Convengio de Roma é um texto demasiadamente ambicioso: a pro-
tegdo inicial a assegurar pode ser mais modesta, O nosso problema ¢ saber
até onde se deve, a0 menos numa primeira fase, levar a protegdo daquelas
entidades. Vamos raciocinar necessariamente em abstrato, valorizando as-
pectos tendencialmente comuns.

Pensamos que, em relagao aquelas trés categorias de interessados di-
retos, hi um aspecto comum. Os agentes dcvem poder defender do mero
parasitismo as suas prestagOes.

12. E a protegao mais relevante é aquela a que tem jus o artista. Hé
aqui um elemento humano, que sobreleva sem divida o carater empre-
sarial das prestagdes dos produtores de fonogramas ou dos organismos de
radiodifusio., £ uma mancha da Conven¢ao de Roma ter condicionado a
protegdio internacional dos artistas & de outras categorias de sujeitos cuja

.

razdo de tutela € muito mais técnica.
De gue tem entdo o artista de ser protegido?

Antes de mais, de que seja feita da sua prestagao uma utilizagdo dife-
rente da que estava previsia,

Nio se compreende que a interpretagdo de uma pega teatral seja co-
municada ao piblico ou radiodifundida sem consentimento dos artistas.
Note-se que pode haver até a tendéncia para, em nome de um onipotente
direito & informacdo, se pretender essa liberdade de difusdio. Mas nem
seria necessario, no fundo, um direito conexo para o negar; basta o reco-
nhecimento de um direito ao espetdculo, que nenhuma lei fixa e todavia
todos reconhecem, para impedir a apropriagdo do espetdculo por parte dos
6rgios de informagdo. £ um problema para que nos limitamos a acenar,
mas que nos parece ser muito significativo.

Regressando, porém, 2 tutela especifica dos artistas, devem estes poder
impedir a fixagio das suas execugbes, que dé permanéncia ao que por
natureza seria meramente fugaz. Se a permitirem, sujeitam-se s utiliza-
¢Bes normais das fixagGes feitas, ¢ nomeadamente 2 reprodugfo destas;
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mas se O ndo permitirem, seria abusivo que fossem confrontados com
utilizagdes posteriores, que sé sdo possiveis a partir daquelas fixagdes nio
autorizadas.

Resumindo, ¢ sem nos fixarmos no pormenor, podemos dizer que os
artistas devem ter direito de impcdir a gravagio e a comunicagdo a outros
ambientes das suas prestagSes, sem autorizagio.

13. Para além disso, hd que prever limitacdes. Em vdrios casos a tutela
dos artistas deverd adaptar-se a circunstancias especiais.

A mais importante é a prevista no art. 19 da prépria Convengdo de
Roma: ela ndo se aplica quando um artista intérprete ou executante tiver
consentido na inclusdo da sua execugdo numa fixagdo de imagens, ou de
imagens e sons, Deixa-se assim de parte o cinema, bem como a televis@o.
A natureza especial destes justifica que o respectivo regime seja deixado
para as relagdes contratuais,

-

Igualmente importante € a ressalva relativa a radiodifusio. O art. 7/2
da Convengdo de Roma remete para as legislagdes nacionais as modalidades
de utilizagdo pelos organismos de radiodifusio das fixacOes feitas para fins
de radiodifusdo. Convém prevé-las, garantindo uma certa maleabilidade dos
organismos de radiodifusdo, mas assegurando também a retribuicdo dos
artistas. Foi minha a seguinte proposta, incluida no texto que serviu de
anteprojeto ao Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos portu-
gués:

“Art. 4° — Na auséncia de acordo em contrario ou de
circunstancias das quais se possa inferir esse acordo, a autoriza-
¢do para radiodifundir uma representagio ou execugdo implica a
autorizacdo para a fixacdo da execugfo e sua radiodifusdo poste-
rior, para a reprodugfio das fixagSes realizadas e para a radiodifu-
sdo de fixagdes licitamente realizadas por outros organismos de
radiodifusao.

2. O artista terd todavia direito a uma remuneraciio suple-
mentar sempre que, sem estarem previstas no contrato inicial,
forem realizadas:

a) a retransmissdo, entendendo-se por tal a emissdo simul-
tinea por um organismo dec radiodifusio duma emissao doutro
organismo de radiodifusdo;

b) uma nova transmissio;

€) a comercializagao de fixagoes obtidas para fins de radiodi-
fusao.

-

3. A retransmiss3o ¢ a nova transmissdo diao ao artista o
dircito de perceber 25% da remuneragio primitivamente fixada.
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4. Qs artistas, intérpretes ou executantes podem estipular
diversamente, por via contratual, as suas relagdes com os organis-
mos da radiodifusao” (%).

Esta proposta transformou-se quase integralmente no art. 179 do atual
Cédigo, tendo a remuneragdo do artista sido, porém, reduzida para 20%.

f4. Um iltimo aspecto merece ser ainda acentuado.

A disciplina do direito de autor nio ¢ globalmente aplicdvel aos direi-
tos conexos., Cada faculdade compreendida nestes deve ser individualmente
prevista ¢, se nfo € prevista, tem de se entender que ndo ¢ concedida. De
fato, a tipicidade n@o se reporta apenas aos direitos adquiridos, também se
verifica no dominio das faculdades autorizadas. As leis apenas costumam
estender aos direitos conexos, como direito subsidiario, as disposigdes sobre
os modos de exercicio dos direitos de autor ().

Sendo assim, o que se abrange no chamado direito moral ou pessoal do
autor ndo é aplicdvel aos direitos conexos. O titular do direito conexo
desfruta das faculdades pessoais que a lei efetivamente previr.

E ¢ conveniente que a lei as preveja em matéria de direito dos attistas.
Por um lado pelo que respeita ao direito a0 nome: o artista tem o direito
a ser identificado, com as limitagOes derivadas do bom senso, atendendo as
circunstincias de cada execugdo. Mas para além disso o artista deve ter, com
a mesma justificagdo que o autor, direito a defender a genuinidade da sua
execucdo, defendendo-a contra utilizagBes que a desvirtuem nos seus pro-
pdsitos ou atinjam o artista na sua honra ou na sua reputagao.

Repare-se: é um verdadeiro direito moral que assim se concede. Nio é
o direito de fazer dinheiro, opondo-sc arbitrariamente a qualquer modifica-
¢do. E um direito eticamente fundado, cujo exercicio pressupde, portanto,
a demonstrabilidade do dano & personalidade que se busca evitar.

15, Surgem-nos depois os produtores de fonogramas, a que se devem assi-
milar os de videogramas, A sva atividade consisie na fixagfo de sons, ou de
imagens ¢ de sons, e na multiplicagdo de exemplares a partir destes, para
efeitos de comercializagéo.

Q produtor de fonogramas ou de videogramas deve ter o direito de
autorizat ou proibir a reprodugdo direta ou indireta dos seus fonogramas.
Nada justifica a atividade parasitdria que consiste em aproveitar obra alheia
para fazer concorréncia no proprio terreno da comercializagio. O tema cstd
como se sabe na ordem do dia, outorgando-se freqilentemente aos produ-
tores grandes prerrogativas, a exemplo das que se concedem aos autores,
para tutela dos seus interesses.

(5) Profeto de uma Lei sobre Direitos Conexos ao Direito de Aulor, separata da
Rev. da Ordem dos Advogados, ano 38, 1978 (set./dez.), p. 597.

{6) Cfr. o art. 192 do Cddigo do Direito de Auter e dos Direitocs Conexos portugués,
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A Convengéo de Roma prevé no art. 12 a possibilidade de o produtor
de fonogramas ser remunerado pelas utilizacbes indiretas do fonograma.
Assim, um produtor teria direito a um pagamento em consegiiéncia da radio-
difusdo de discos da sua empresa. Mas o art. 16 permite aos Estados signa-
tarios excluir a aplicacdo daquele artigo.

Nido encontramos nenhuma justificagdo para semelhante regra. O fono-
grama € um produto industrial, e ndo tem sentido pretender-se uma remu-
neragdo suplementar por cada utilizagéo desse produto industrial. Por maior
que seja a complexidade ¢ perfeicdo da técnica fonogréfica, o produtor de
fonogramas ndo pode invocar nenhum direito de autor sobre a obra fono-
grafica (se porventura em obra fonogrifica se deve falar): por isso mesmo
€ um produtor e ndo um autor. A remuneragdo por utilizagdes indiretas
poderd adequar-se a pafses de elevadas rendas, que remuneram fortemente
as coniribuicBes industriais. Em paises em diferentes sitvagbes, e ainda por
cima net importers de fonogramas, seria uma loucura.

Tampouco se encontra qualquer tipo de justificagio para a sujeigdo da
exportacdo do fonograma ou videograma & autorizacao do produtor; como
consta hoje do art. 184/1 do Cédigo portugués. Todo o bem produzido e
langado no mercado é livremente exportével; assim acontece com o livro,
por exemplo, € sempre salvo restrigdes de ordem piiblica, E abusivo que num
caso particular se estabelega um condicionamento que esconde apenas o
desejo do empresdrio de obter parasitariamente uma nova renda pelo mesmo
produto.

O autor ou o artista ndo tém de autorizar a exporta¢io, mas tem-no o
produtor do fonograma ou videograma. Por qué?

16. Enfim, surgem os organismos de radiodifusdo. Curicsamente, estes
tém a caracteristica de pouco fazerem para serem protegidos. Freqiientemen-
te recusam mesmo a protecéo, para com isso conseguirem reduzir a protegdo
atribuida as outras entidades. Sendo os grandes destinatirios da cultura de
consumo, que € a que maiores problemas suscita no dominio dos direitos
conexos, logico € que s¢ mostrem geralmente reccosos das ampliagdes da
protecdo.

Todavia, € natural que os organismos de radiodifusio sejam protegidos
contra o aproveitamento parasitdrio das suas emissdes. Nao se compreendia
que uma emissora se estabelecesse num pais com a finalidade de retrans-
mitir programas doutras emissoras, que captava em dircto, ou radiodifundir
programas que previamente gravara para esse fim. Por isso, o conteddo da
protecdo a atribuir aos organismos de radiodifusdo deve consistir na prote-
¢ao contra a retransmissdo (no sentido técnico de transmissio em cadeia),
bem como contra a fixago das suas emissdes, 0 que veda por si a radiodi-
fusdo em diferido ¢ as reprodugdes ulteriores das fixagdes de emissdes jd
realizadas.
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17. Este é, pois, o que pensamos dever ser o conteiido minimo de protecio
em abstrato justificdvel. A partir daqui as situagbes nacionais sdo decisivas,
no que respeita a0 dmbito de protegho a estabelecer em definitivo.

Mas mesmo neste dominio, hd duas observagbes fundamentais a fazer.
A primeira, respeita ao dmbito pessoal de protegéo.

E natural que um ramo como o Direito Autoral, destinado a disciplinar
a criagdo intelectual e a comunicagdo subseqliente, aspire tendencialmente
a universalidade, ¢ proteja nacionais e estrangeiros — sempre com a ressalva
fundamental da reciprocidade.

Mas pot outro lado € necessério atender a situagéio de cada pais, e & sua
capacidade de suportar os custos da protegio. Por isso, uma solugio de
equilibrio consiste em estabelecer certos tipos de prote¢éo, de inicio, apenas
em beneficio de entidades nacionais. Instala-se assim o princfpio da tutela,
que se poderd ampliar depois gradualmente, através de acordos interna-
cionais bilaterais, & protegdio de entidades estrangeiras. As condigdes nacio-
nais ditarfio o momento a partir do qual serd possivel instaurar a universa-
lidade da protegéo.

18. Isto tem ja uma certa relagdo com o problema das formalidades. Como
hd paises que as reclamam como condigio da protegdo, a Convengao de
Roma (art. 11) considerou que o simbolo () , aposto num fonograma, satis-
faria todas as formalidades exigidas por um pais. Langou-se assim uma
ponte entre os dois sistemas,

A lei portuguesa, protegendo embora atualmenie apenas os autores
nacionais, importou essa previséo (art. 185), mas transformou-a em con-
digdio de protegdo de produtores de fonogramas ¢ de videogramas. Trata-se,
ao que cremos, de um equivoco. Se a lei portuguesa ndo impunha formali-
dades, é absurdo que tenha vindo assim instauri-las. Aquela regra destina-
va-s¢ a0s paises que as prevéem, procurando levdlos a abrandar as suas
exigéncias.

Paises como Portugal, que ndo impGem formalidades, ndo precisam
do simbolo (P) para coisa nenhuma. Bastaria que os interessados, se preten-
dessem exportar os seus fonogramas para paises que condicionem a prote-
¢t a formalidades, apusessem aquela indicacfo (*). Entendida & letra a regra
¢ absurda.

(T) Sendo esta a ratio legis, hi que perguntar se a coima instituida pelo art. 205/2
do Cédigo néo devera recair apenas sobre as situagdes compreendidas no n® 2 —
portanto, aquelas em gue do fonogramsa ou videograma nio consta a identificagio
do produtor.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 25 n. 97 jon./mar. 1988 313



E um defeito a evjtar. Paises como os nossos, que assentam no prin-
cipio da isepgio de formalidades, devem proteger os fonogramas (e video-
gramas) que ostentem csse simbolo, tal como os restantes. O mesmo acon-
tece com o simbolo @ para o direito de autor, instituido com a mesma fina-
lidade pelas convengGes internacionais ¢ que nunca precisou de ser impor- -
tado pelos nossos paises. . '

19. A outra observagdo respeita & duragio da protecio. A Convengio de
Roma estabelece uma duragdo de 20 anos, uniformemente, para cada cate-
goria de interessados,

Aqui, hd que ter em conta a grande dependéncia deste dominio em
relagdo & técnica, que traz a rdpida obsolescéncia de muitos dos suportes
em causa. Ndo tem sentido dar uma protegao de 20 ou mais anos a videogra-
mas nacionais, quando néio ha videogramas com essa duragdo criados no pais.
Por outro lado, com a rapidez das mutagdes, acabam por se proteger obras
de museu; e as obras de museu pertencem a cultura em geral e ndo devem
ser oneradas com direitos exclusivos.

Por isso ha que distinguir. As presta¢bes dos artistas intérpretes ou
executantes tém a dignidade pessoal que as caracteriza, exprimem a per-
_sonalidade, pelo que se compreende que, ndo obstante a efemeridade dos
suportes, lhes seja atribuido aquele prazo de protegao, ou até superior.
Pelo contrério, os fonogramas e os videogramas, bem como as emissdes de
radiodifusdo, como produtos empresariais, devem ser tutelados apenas por
um periodo mais restrito. O tempo, a técnica ¢ as condicdes econdmico-
sociais ditardo em cada pais o lapso definitivo de protecio.

Legislar ¢ uma arte.

Toda a arte exige antes de mais a autonomia do artista,

Neste semindrio para juristas de lingua portuguesa para nada posso
apelar com tanta veeméncia como para a autonomia das solugdes a que cada
um possa chegar.

Ha que rejeitar a facilidade das receitas j4 prontas ¢ buscar na reali-
dade nacional a resposta de cada pais.

E quanto mais autdnomos, mais teremos que comunicar uns aos outros,

Porque penso que toda a comunidade a construir entre os paises dc
expressao oficial portuguesa ¢ uma comunidade de autonomias. Quanto
mais autdnomos formos, mais nos iremos afinal encontrar. O nosso adver-

sirio é a inautenticidade.

a4 R. Inf. legisl. Brosilio o. 25 n. 97 jon./mar. 1988



O contrato de edicao grafica
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SUMAR!IO

1. Conceito. I'mporidncia. 2. Conirato de edigdo.
Objeto. 3. Partes intervenientes. Naturezaq juridica. 4.
Caracteres. 5. Direitos do autor: morais, 6. Direifos pe-
cunidros. 7. Obrigacdes do aqutor. 8. Obrigacbes do edi-
tor. 9. Responsabilidade do editor, 10. Direitos do edi-
tor. 11. Quiros assuntos importantes. 12. Uma edicdo
peculiar: a de obras musicais. 13. A edicdo grifica da
obra musical é processo preparatério. Dela podem decor-
rer licenga e cessdo. 14. Dificuldades que decorrem da
cessdo do direito de reproducdo conservande o direito de
erecutar a obra, 15. E fempo que cesse... ¢ cessdo de
direitos através dos contratos de “edicdo”.

O material coletado para a elaboracdo desta “ponencia” resultou em
121 péginas, abordando 25 tdépicos difercntes, cuja enumeragio seria fasti-
diosa.

Reservando-me publicar o trabalho complcto em livro, para resumir o
resultado dessa pesquisa em 20 paginas, passo a abordar, nesta oportuni-
dade, quase que esquematicamente, os tdpicos cssenciais.

1. Conceito. Importincia
O coneeito de ediciio comporta dois sentidos,

No amplo, tomado como sinénimo de multiplicagdo, inclui ndo apenas
as obras literdrias, artisticas e cientificas, em exemplares impressos, como
gravacOes em discos, fitas, teipes etc., para [linalidades comerciais, ¢ até

Conferéncia proferida em Bogotd, no dia 2-4-1987, por ocasido do II Congresso
Internacienal “La Protecelén de los Derechos Intelectuales {Del Autor, el Artista
¥ el Productor), sob os auspicios do Ministério do Governo, da QOMPFI e da
Pontificia Universidad Javeriana.
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mesmo a fixagio em cSpias miltiplas de filmes cinematogréficos para distri-
buicio no mercado nacional e internacional, agora incrementado com a
fabulosa multiplicag@o de videocassetes.

No sentido restrito, que é o préprio, cinge-se a multiplicagdo, pela
imprensa e similares, das obras literdrias, cientificas e artisticas, por qual-
quer processo técnmico (tipografia, linotipia, litografia, fotocdpia, xerox,
ofsete etc.).

Por isso é recomenddvel especificar “edicdo em forma de livro”, para
evitar confusbes ou mesmo abrangéncia de qualquer outra modalidade.

Atente-se, porém: impressdc nfo é sindnimo nem implica necessaria-
mente em publicagdo ou divulgacdo, matéria essa particularmente importante
em teses de concurso para a carreira universitdria, em que a condigfo de
“inédito™ ¢ essencial.

Tendo escrito duas, com as quais s¢ apresentaria para disputar a
cadeira de Obstetricia, na Faculdade de Medicina do Rio de Janeiro, resol-
veu, pelo fato de ter sido abolida a cadeira, um ex-candidato 4 mesma, sem
té-las distribuido aos professores, nem ofertd-las aos amigos, sem, pois,
que fossem lidas por quem quer que seja, mandar imprimi-las e concorrer
ao prémio MADAME DUROCHER, instituido pela Academia Nacional de
Medicina.

Como esta desclassificou as duas, sob o fundamento de que ndo eram
inéditas, na suposicio de que tivessem sido distribuidas aos professores da
referida Faculdade, obteve o interessado parecer de ASTOLPHO REZENDE
(Rev. de Jurisprudéncia Brasileira, vol. 15, 1932), que demonstrou que
inédito, quer filologicamente, quer juridicamente, ¢ o que ainda nao foi
publicado ou divulgado. A “forma” em que foi vasado o escrito inédito
ndo influi sobre a defini¢do: tanto pode ser manuscrita, como a resultante
do emprego de qualquer processe mecanico.

“A forma impressa ndc ¢ inconcilidvel, nem incompativel
com o inédito, qualificagdo que ndo cabe somente ao manuscrito,
mormente na época atual em que predomina a méiquina de escre-
ver: hoje pode-se dizer que todos os inédifos sdo feitos & méaquina.

Por isso, o inédite pode ser impresso. isto é, ter a forma

1

impressa, sem que, por isso, deixe de ser “inédito".

-

Hoje é muito grande a importdncia da indistria editorial em nossos
paises: as estatisticas demonstram que produz virias centenas de milhes
de exemplares, com faturamento de muito dinheiro em matéria de direitos
autorais.

Mas a importincia do livro ndo se mede em nimeros ou em cifrdes.
Muito mais relevante do que o continente é o contetido. Por isso € que
disse JOHNSON que a principal gléria de um povo depende de seus
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autores, e advertiu AFRANIO PEIXOTO: “Foi o livro que pds termo a
Idade Média.”

“Agradecido seja Deus pelos livros” — foi o brado que surgiu do
fundo da alma de CHANNING. “Eles sdo a voz dos longinquos e dos
mortos, e nos tornam herdeiros da vida espiritual dos séculos passados.”

E o sentido dos versos imortais de CASTRO ALVES:

“QO livro caindo n'alma
¢ germe — que faz a palma,
¢ chuva — que faz o mar.”

“J4 se disse” ~— teve oportunidade de encarecer o Senador LOURIVAL
FONTES — “que as novas geragdes sdo “as geragles sem palavra”, tal a
sua negligéncia no falar, no escrever, no ato de comunicar-se. E isto nos
inquieta a todos nds, pois a lingua € uma das estruturas de qualquer socie-
dade humana — talvez a suz alma. Qra, tal fato decorre, sobretudo, da
perda do hdbito da leitura, que estd preocupando todos os paises. Eis por
que hd, hoje, universalmente, um empenho na redescoberta do livro —
do livro no sentido nobre da palavra, como produto da criagdo intelectual
¢ forga de plasmagdo ética da personalidade humana. Em todas as nagdes,
com a assisténcia da UNESCO, estdo-se desenvolvendo, hoje, programas
para o reencontro com o livro, a partir da crianca, pois estd comprovado
que, depois dos 30 anos, sé em 4% dos casos 0 homem adquire o habito
da Ieitura.”

2. Contrato de edi¢go. Objeto

A definicdo da lei de 29-11 e 12-12.1962 da Venezuela é das mais
completas;

“Articulo 21. El contrato de edicidn es aquel por el qual el
autor de una obra del ingenio o sus derechos habientes ceden,
en condiciones determinadas, el derecho de producir o hacer pro-
ducir un nimero de ejemplares de la obra, a una persona llamada
editor, quién se obliga a asegurar la publicacién y difusién de la
obra por su propia cuenta. A falta de estipulacién expresa, se
presume que el derecho del editor tiene caracter exclusivo.”

A palavra cessdo, também empregada pelo art. 380 do Cédigo Federal
Suigo das Obrigagdes e pelo art. 48 da lei francesa, entre outras, embora
com a restricBo do seu dmbito, implica, tecnicamente, em transferneia a
outrem de direitos ou privilégios, o que, no caso, é verdadeiro apenas em
patte.

Mais feliz, nestas condigGes, por evitar qualquer confusdo, a redagio
que jd constava do art. 1.346 do Cddigo Civil brasileiro, que utiliza a pala-
vra “confiar”, por parte do autor, a obra ao editor, expressio também utili-
zada pelo art. 57 da LDA, n.° 5.988, de 14-12-1973.
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QO mais completo e atualizado projeto de lei, que seria melhor qualifi-
cado de Projeto de Cédigo, correspondendo assim a relevéncia e dignidade
que a matéria encerra, n.° 199, de 1984, preparado pelo Instituto Nacional
de Cultura da Repiiblica do Panam4 e pela UNESCOQ, através da elaborac@o
dos Drs. ARCADIO PLAZAS ¢ VICENTE GARIBALDI CAMACHO,
também cvita aquele inconveniente:

“Articulo 127.° Por este contrato el titular del derecho de
autor de una obra literaria, artistica o cientifica se obliga en
entregarla a un editor que se compromete a publicarla mediante
su impresion grafica y a propagarla y distribuirla por su cuenta
y riesgo.”

Como se deduz de todos esses dispositivos, o contrato de edigdo tem
essencialmente por objeto atribuir ao editor o direito dc reproduzir meca-
nicamente e divalgar, com provento econdmico, a obra.

“Q direito assim cedido ou concedide’ — consigna ROBERT
PLAISANT — “¢ limitado quanto aos modos de aproveita-
mento, quanto ao tempo e quanto ac espago, do contritio ndo ha
contrato de edicdo, mas cessdo pura e simples da obra,”

E conveniente, nesta fase de expansio do intercimbio de obras cultu-
rais, que sejam especificadas ndo sé a lingua em que a obra pode ser multi-
plicada, como também a abrangéncia da érea geogréifica dos direitos outor-
gados, mas reservando-se o autor ou titular de direito vender, no pais do
editor, sem limitagdo de ndmero ou de prego, a edi¢io na lingua de origem
da obra objeto do mesmo contrato.

A obra nfio pode, evidentemente, ter caido em dominio publico. Se
isso ocorrer, teremos nulidade, por falta de objeto, ndo encontrando a pres-
tagao do editor contrapartida na importancia paga,

3. Partes intervenientes. Natureza juridica

S&o essencialmente dois os participantes de um contrato de edigdo:
de um lado, o titular do direito, originariamente ¢ autor, por si, ou por
seus representantes, seus sucessores ou cessiondrios, e, de outro, o editor.

O de edigao aparta-se de todos os demais contratos. Ndo é venda: o
autor concede somente um direito de aproveitamento limitado, para que
o editor possa cumprir sua obrigagdo de publicar, sem introduzir qual-
quer madificagio no texto, a nao ser mediante consentimento do titular,

t o1

Niio é sociedade, por faltar-lhe a ‘‘affectio” que lhe é peculiar, a
reparticdo dos beneficios e a propriedade das contribuigfes respectivas,

Niio é cessido: do contririo interditaria o autor a si mesmo podet mo-
dificar a obra contra a vontade do cessiondrio, ¢ perderia o direito de
se opor a uma nova edigdo.
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ALFREDQ DE GREGORIO (I Contratio di Edizione, Roma, Athe-
nacum, 1913) indica quais os direitos alienados e quais 0s que continuam
em poder do autor:

“Permanecem no autor as faculdades n&o contidas no di-
reito de edi¢do por ele alienado, ou nao por outra forma trans-
mitidas, por meio de uma especifica determinagdo contratual, ao
editor.”

O modelo de contrato-tipo OMPI-UNESCO fulmina de nulidade, em
sua disposicdo n.° 2, a cessio global, propondo:

“Octrol des droits.

1) La cession globale & 1'éditeur du droit d’auteur sur une
ocuvre est nulle, de méme gue toute cession de droits et tout
octroi de licence & I'éditeur pour l'utilisation future de Poeuvre
sous une forme non prévisible.

2} Toute cession du droit d’auteur ou tout octroi sous licen-
ce des droits d’édition ne s'étend qu’aux droits expressément dé-
finis dans le contrat. En cas de doute, la nature et Ja poriée des
droits conférés a I'éditeur sont déterminées en prenant en consi-
dération ce qui est nécessaire & la réalisation du but contractuelle-
ment défini.

3) Sauf stipulation contraire expresse, I'éditeur acquiert des
droits exclusifs et est autovisé & intenter pour son propre compte
toute action civile ou pénale afin de faire valoir ces droits a
l'encontre des tiers.

4) Le manuscrit ou toute autre copie d’aprés laquelle 'ceu-
vre est reproduite reste la propriété de Pauteur.”

Serd arrendamernto? Também ndo: nio se admite locac¢iio de um atri-
buto da personalidade.

Serd assimildvel a um conirato de frabalho? S6 eventualmente, caso
0 autor seja empregado, assalariado, ou realize obra sob comissfo, casos
isolados que n2o podem ser generalizados.

Também nio é mandato, embora o autor encarregue o editor do apro-
veitamento econdmico da obra, da sua difusio e venda; o mandato civil &
gratuito e, sé por exce¢do, oneroso; o contrato de edi¢io € retribuido.

Trata-se de um contrato nominado, com caracteristicas préprias, inte-
grado por dois elementos: o “moral” e o econdmico, retendo o autor
todas as prerrogativas daquela natureza.

Faz ver JORGE GUERRERO, em palestra proferida em Bogots, no-
vembro de 1974, que os preceitos da lei aplicam-se mesmo ao editor oca-
sional, que ndo se dedica a essa atividade, e que muitas vezes assina o
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contrato com o tnico intuito de cedé-lo depois a um editor, Como a lei
ndo regulamenta nem profbe a cessdo, pode o autor resultar prejudicado
caso a obra caia em méos de pessoa pouco escrupulosa.

“Y asi como puede darse el caso de coautores de una obra,
asi también es frecuente en la actualidad el caso de los coedi-
tores, es decir, del contrato de coedicién. La reglamentacién de
esta figura se les quedd en el tintero & los redactores del Cédigo,
y aunque por analogia pueden aplicarse las normas dictadas para
el caso del editor singular, sin embargo faltan normas sobre res-
ponsabilidad de los diversos editores. Es una laguna legal que
deberd llenarse apelando a las normas de derecho comiin sobre
solidariedad.”

4. Cargcteres
Trata-se de um contrato:

— consensual, mas submetido a regime especial;
— bilateral:

— sinalagmadtico;

— ONeroso;

— comutativo ou aleatério, conforme estipule retribuigio fixa ou a
coloque na dependéncia do éxito da venda;

— em geral, intuito personae;
— exclusivo;
— temporario.

A exclusividade — acentua VALERIO DE SANCTIS (Contratio di
Edizione, Contratti di Rappresentazione e di Esecuzione, Milao, Giuffré,
1965) -~ acede como elemento natural e tipico do contrato de edigio pela
imprensa, ao passo que a ficenca ndo exclusiva conmstitui um cardter aci-
dental do mesmo contrato, transformando-o profundamente na sua econo-
mia, a ponto de se poder dizer que realiza, sendo formalmente, de acordo
com a lei, um contrato de edigao irregular.

5. Direitos do autor: morais

Reconhece o art. 21 da LDA brasileira ser o autor titular, em pri-
meiro lugar, de direitos morais sobre a obra intelectual que produziu. Em
se tratando de escritores, além dos que sdo reconhecidos aos criadores em
geral: de paternidade, ao anonimato, 4 integridade, e outros, existem dois
que merecem consideragio especial: o de inédito, ainda que ndo se encon-
tre na posse do original, ou da cépia, gravagio efc., e, conseqiientemente,
a faculdade de destruir a sua obra, de retird-la da circulagdo, ou de impe-
dir qualquer forma de utilizagdo ndo autorizada.
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Decidida a publicagdo, constitui direito fundamental o previsto no
contrato-padrio recomendado pela Unifio Brasileira de Escritores:

“TERCEIRA. O nome do AUTOR deverd aparecer desta-
cadamente na capa ¢ frontispicio ou rosto da OBRA, com orto-
grafia, modo e forma habituais e na lombada dos exemplares,
bem como em toda propaganda e andncio da OBRA que por
quaisquer meios publique o EDITOR.”

O art. 77 da Lei n.° 5.988, cuidando apenas da representagio ou
execucdo, ndo admite que, sem licenga do autor, comunique ¢ empresirio
o manuscrito da obra a pessoa estranha &s mesmas.

A professcra Maria Thereza Wcherer Braga moveu perante a Justica
Federal agio de perdss e danos morais contra a Universidade Fedeyal de
Alagoas, acusando-a de ter publicado, 4 sua revelia, sem autorizagio, com
vérias alteracdes, entre elas as exclusdes do seu nome da capa, de comen-
t4rios de Cimara Cascudo e da ficha bibliogréfica, a obra de continuidade
e concluséio do folclorista José Aloisic Vilela, falecido em 1977, Roman-
ceiro Alggoano.

Enquanto aguardava aprovag@o daquela Universidade, & qual havia
submetido seu projeto, foi surpreendida com um exemplar do livro, envia-
do a vdrias pessoas conhecidas.

O de revisiic &, sem ddvida, um dever do autor, mas, ao mesmo tem-
po, um direito.

Admitiv-o o Supremo Tribunal Federal, em acérdio de 7-12-1976,
{(Rev. dos Tribunais 508/259, Helena B. Sangirardi contra Samambaia
S/A.), ndo conhecendo o recurso extraordindrio interposto contra deciséio
do Tribunal de justica do Rio de Janeiro que confirmou a sentenga de
primeira instincia que condenou ao pagamento de uma indenizagio cor-
respondente ao prego por que foram postas & venda 20.000 colecBes, de-
duzidas 4.674, que foram apreendidas, pelo fato de ter sido a autora im-
pedida de rever uma nova edigdo, que, por isso, considerou clandestina.

Enire os demais direitos de natureza moral, consignados ou nfo em
lei, temos ainda:

— néo tolerar seja publicada parcialmente a obra que lhe
foi impossivel levar a cabo (art. 58, § 3.%);

— nao admitir abreviagSes, adigdes ou modificagSes, sem
permissdo (art, 67);

— aprovar a apresentagiio do trabalho, corrigir as provas e
exigir a corre¢do dos moldes, matrizes e semelhantes;

— fazer, nas edigdes sucessivas de suas obras, as emendas
e alteragdes que bem lhe parecer, indenizando o editor caso im-
ponham gastos extraordindrios (art. 71, caput);
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— ter como aceitas as alteragdes que introduziu, s¢ os ori-
ginais foram entregues em desacordo com o ajustado, e o editor
ndo os recusar nos trinta dias seguintes ao do recebimento
(art, 62).

6. Direitos pecunidrios
Em primeiro lugar, dispor da obra, através de atos juridicos.

Em segundo, publicar a obra. Confiando-a ao editor, que, na terminolo-
gia do art. 57, se obriga a reproduzi-la mecanicamente e a divulgd-la, com
exclusividade, sai a obra intelectual do dominio exclusivo do seu criador
para entrar no comércio, transferindo-se a propriedade dos exemplares, até
entio do editor, em sua maior parte, aos compradores da unidade. A medida
que a operagdo vai se esgotando, diluem-se as prerrogativas que o autor
ainda podia exercer sobre a sua obra, para assumirem caracteristicas dife-
rentes: passam a dizer respeito i vigiléncia no sentido de que outrem nio
possa retirar vantagens patrimoniais ou mesmo morais do produto da sua
operosidade. E a razdo por que tem importincia fundamental a exata deter-
minagdo do momento em que a obra passa, pela publicagao ¢ divulgacio, a
existir juridicamente para a coletividade.

O terceiro, decorrente do anterior, serd, evidentemente, o de receber a
refribitigdo econdmica correspondente. Nao basta, porém, que seja determina-
da a remuneragio: cumpre, ainda, que o pagamento seja efetwado no
momento oportunoc; nio havendo convengiio especial, logo apds a conclusdo
da edigiio, salvo se a forma de retribuic@o torne o pagamento dependente da
colocagdo total ou parcial dos exemplares,

QO modelo de contrato OMPI-UNESCO tem dispositivo bem abrangente:

“DISPOSITION TYPE N.° 7
Rémunération de Pauteur

1) La rémunération due a |'auteur pour la reproduction de
son oeuvre et la mise en vente d’exemplaires de celle-ci doit étre
fixée sous forme, soit de redevances calculées en pourcentage du
prix de catalogue des exemplaires et exigibles sur tous les exem-
plaires vendus, soit d’'un montant forfaitaire correspondant 3 un
nombre déterminé d’exemplaires reproduits ou & un délai déter-
miné durant lequel 'éditeur peut mettre en circulation des exem-
plaires de l'oeuvre reproduits par ses soins, quel qu’en soit le
nombre. La part de 'auteur sur les recettes pergues par 1'éditeur
au titre des licences qu'il est autorisé & accorder a des tiers en vertu
du contrat doit étre fixée sépardment pour chaque catégorie
d'utilisation de l'oeuvre sous licence.

2) Si le contrat prévoit le paiement de redevances calculées
en pourcentage, celles-ci doivent étre également payées pour les
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exemplaires soldés conformément & la disposition type n.° 5.3);
dans ce cas, elles sont établies en fonction du produit effectif de
la vente,

3) A la signature du contrat, I'auteur doit recevoir une avance
raisonnable & valoir sur les redevances ou, selon le cas, sur la
somme forfaitaire qui lui revient. La somme forfaitaire revenant &
l'auteur est exigible au plus tard & la date de publication: les
redevances doivent lui &tre versées dans les trente jours suivant
'arrété de compte correspondant visé a 1’alinéa 1) de la disposition
type n* 8. L'avance n’est pas remboursable au cas ou elle
dépasserait le produit effectif des redevances.

4} 5i le droit de reproduire 'oeuvre et de la mettre en vente a
€té accordé a I'éditeur moyennant le paiement d’une somme
forfaitaire et si, au cours de I’exécution du contrat, les recettes qui
procure & l'éditeur l'utilisation effective de l'oeuvre se révélent
trés sensiblement supérieures aux prévisions initiales et deviennent
manifestement excessives par rapport 4 la rémunération versée
lauteur, I’éditeur doit, & la demande de I'auteur, accepter de
modifier le contrat en prévoyant le versement 2 1’auteur d’un pour-
centage équitable du montant total des recettes provenant de la
mise en vente de 'oeuvre, La somme déja versée i l'auteur est
déductible du montant de sa part des recettes. L’auteur ne peut
renoncer d’avance 4 réclamer I'augmentation de sa rémunération;
il ne sera cependant plus admis & faire valoir ce droit apres 'expi-
ration d’un délai de deux ans suivant le premier état des ventes et
des recettes de 'éditeur révélant les faits justifiant cette augmen-
tation.”

Desnecessdrio realcar a importincia desse critério de atualizagdo da
retribuigdo no caso de grande éxito de venda, previsto na lei francesa, que,
no art. 37, toma como pardmetro a propor¢io superior a 7/12, e regulado
também no art, 124 da Lej italiana n.° 663.

E matéria que ndo pode deixar de ser considerada na revisio das
nossas leis.

0 Cédigo de Comércio da Coldmbia prevé, no art. 1.355, que a per-
centagem minima de 10% sobre o prego de venda ao ptblico suba para 15%
caso o contrato considere duas ou mais edigles. Ndo vemos, porém, razio
para o desconto do preco da encadernagéo: ndo é também parte do livro?

Caracterizam também a parte pecuniéria os direitos de:

— n&o admitir que o editor eleve o preco de venda de modo
que embarace a circulagao da obra (art. 63);

— numerar todos os exemplares de cada edigdo, quando seus
direitos patrimoniais ndo tenham sido adquiridos pelo editor (art,
64, capul);
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— examinar a escrituragdo na parte que lhe cotresponde,
bem como obter informagdo sobre o estado da edigdo, “quaisquer
que sejam as condigdes do contrato™ (art. 65);

— obter do editor prestagdo de conta semestral, caso a retri-
buigfo do autor fique dependendo do éxito da venda (art. 66);

—- nido havendo termo fixado para a entrega da obra, entre-
gd-la quando the convier, podendo, no entanto, ¢ editor fixar-lhe
prazo, com a cominagdo de rescindir o contrato (art. 58, § 1.%);

— no caso de demora por parte do editor em devolver as
provas, além do tempo normal, notificar o editor para que lhe
fornega ou restitua as provas;

— nao admitir mais de uma edigdo, se nao houver cldusula
expressa em contrario (art. 59);

— obter a resolugéio do contrato, se a partir do momento em
que foi celebrado, decotrerem trés anos sem que o editor publique
a obra (art. 68), prazo, sem divida, excessivo;

— intimar judicialmente o editor, com direito a outra edicio,
que nao a publicar, esgotada a titima, para que o faga em certo
prazo, sob pena de perder aquele direito, além de responder pelos
danos (art. 70);

— na hipétese de nova edi¢ao ou tiragem, ndo havendo acor-
do entre as partes sobre a maneira de exercer seus direitos, poderd
o autor, como de resto o editor, rescindir o contrato, sem prejuizo
da edigfo anterior (art. 1.351, CC);

— dispor da obra, uma vez esgotadas as edi¢ces a que tem
direito o editor, como se deduz do art. 59 da LDA, salvo cliusula
eXpressa em contrario;

—- obter determinado nimero de exemplares gratuitos, ou a
preco de custo, se se tratar de obra coletiva;

— conseguir a devolugio dos originais que, salvo cldusula
expressa, pertencem ao autor, matéria que passou a adquirir impor-
tincia diante do art. 39, que garante o direito de seqiiela: o autor
que alienar seu manuscrito, entre outras hipdteses, passa a ter
direito a participar da mais valia que a ¢le advier, cada vez que
for novamente alienado;

— reservar-se todos os direitos atualmente existentes ou que
venham a surgir, nac especificamente mencionados no contrato;

~— imediatamente apds terem sido saldados ou destruidos os
exemplares remanescentes, receber do editor comprovante que
demonstre devidamente o nimero correspondente. Caso a edigio
fique esgotada como conseqiiéncia do saldo ou da destrui¢iio dos
exemplares, o titular recobrard todos os direitos cedidos ac editor
em virtude do contrato;
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- adquirir os exemplares residuals, que ndc conseguirem
venda, decorridos cinco anos, ao prego de custo;

— conseguir cdpia autenticada dos comprovantes, pagamen-
tos e desconios de impostos ou qualquer outra dedugdo exigida
por lei;

— s6 admitir que cOpias, duplicatas, filmes em ofsete etc.,
sejam tiradas dos originais ou provas mediante sua autorizagio por
escrito.

7. Obrigagdes do autor

Confiar a obra para que o editor a possa publicar, nas condiges e no
prazo estipulados e de forma a ndo criar embaragos ou obstdculos & sua
multiplicagio e difusdo.

O Projeto PLAZAS — GARIBALDI CAMACHOQ ¢ minuciosg, nédo s6
em regulamentar a matéria no

“Articulo 135.° — Los originales deberdn ser entregados al
editor en el plazo y en la forma que se hubieran pactado. A falta
de estipulacién al respecto se entendrdé que la enirega deberd
hacerse dentro del plazo de sesenta dias desde Ia fecha y firma del
contrato, 5i se tratare de una obra inédita, los originales seran
presentados en copias mecanogrificas, a doble espacio, debida-
mente corregidas, sin interpolaciones ¢ adiciones hechas por fuera
del texto, en forma que sean apias para su reproduccién. Si se
tratare de una obra ya publicada el original podra ser entregado
en un ¢jemplar impreso con las modificaciones, adiciones o supre-
siones debidamente indicadas™;

como também ao acrescentar:

“Articulo 136° — El incumplimiento por parte del autor
en cuanto a la fecha y forma de entrega de los originales dard al
editor opcién para rescindir el contrato o para devolver al autor
los originales para que su presentacién sea ajustada a los términos
convenidos. En caso de devolucién de los originales, el plazo o pla-
zos que el editor tiene para la iniciacién ¥ terminacion de la edi-
cidn serdn prorrogados por el término en que el autor demore la
entrega de los mismos debidamente corregidos.”

Rever e corrigir provas é mais do que um direito do autor: verdadeiro
dever, ressalvando-se, porém, correr por conta do mesmo qualquer alteragdo
que ultrapasse os limites da simples corregio de erros,

Testemunho impressionante da permanente insatisfagdo a que sdo leva-
dos os perfeccionistas nos dd MARCEL PROUST, em carta a JEAN LOUIS
VANDOYER:

“Estou corrigindo minhas primeiras provas, mas nio devolvi
nenhuma. . . Minhas correcbes até agora (espero que isto ndo con-

R. Inf. legist. Brosilio 2. 25 n. 97 jon./mar. 1968 32s



tinue mais) ndo sio corregdes. Nio ficou uma linha das 20 do
texto primitivo (substituido, alids, por um ocutro). Ele foi riscado,
corrigido, em todas as partes brancas que pude achar, e colei
papéis escritos no alto, em baixo, & esquerda, & direita etc.”

Esse trabalho, fatigante para um homem de sadde, fez com que
PROUST emagrecesse 30 quilos e se queixasse, constantemente, de falta de
&nimo.

Importante ainda é a obrigugdo genérica de garantiz pela qual deve o
autor colocar o editor em condigdes de exercer seus direitos sem qualquer
turbagdo, reivindicagiio ou evicglio decorrente de ato préprio ou de terceiro,
bem definido na Disposigéo tipo n.” 3 proposta pela OMPI-UNESCO.

Como todos os demais contratos, o de edigdo exige completa lealdade
das partes. £ o que consigna JOSE MARIA DESANTES (Le Relacidn
Contractual entre Autor y Editor, Pamplona, Ed. Universidad de Navarra,
1970, p. 154):

“... ha de considerarse que existe siempre implicitamente
una cldusula por la que el autor garantiza al editor que no dis-
pondra de las facultades de edicién que le ha transmitido y que,
en caso de que disponga, contraviniendo a esta obligacién, le
prestard la asistencia procesal y extraprocesal necesaria para que
estas facultades cedidas con prioridad al editor no sufran menos-
cabo; y le indemnizard por los dafios que de su actuacion se
Sigan.”

Nesse sentido o art. 81 do Cédigo portugués do Direito de Autor.

Teve oportunidade de decidir o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
(v. u. de 27-3-1962, Rev. dos Tribs., 332/191):

“EDICAQ. Disposi¢do da obra pelo autor antes de esgotado
o estoque de edigdo anterior contratada. Violagdo do preceito do
art. 1.349 do Cdédigo Civil. Procedéncia de agio cominatéria...”

Deve o autor entregar a obra no prazo estabelecido,

Comprova-o o caso Jean Marabini versus editor Arthéme Fayard, jul-
gado pela 3.* Camara do Tribunal de Grande Instincia de Paris de 8-10-1976
(Revue Internationale de Droit d’Auteur, n° 93, jutho de 1977, p. 171):

“OBRA LITERARIA DE ATUALIDADE. CONTRATO DE
EDICAO. OBRIGACOES DO AUTOR. ENTREGA DO MANUS-
CRITO.

OBRA. Autor que oferece a um editor realizar uma obra
sobre a revolugdo portuguesa. Conclusdo do contrato de edigéo.
Recusa de publicagéio pelo editor.
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CONTRATC DE EDICAQ. Condi¢des. Cldusula prevendo
uma data limite de remessa de manuscrito em uma forma acabada.
Lei de 11-3-1957, art. 55. Obrigagao por parte do autor de colocar
o editor em condigbes de fabricar e de difundir os exemplares
da obra. Cldusula determinante da convengdo, relativa a uma
obra de atualidade.

RESOLUCAO DO CONTRATO DE EDICAO. Nio confor-
midade do manuscrito as estipulagdes contratuais. Obra inacabada
e de forma defeituosa. Escrito misturando a ficgdo e a realidade.
Auséneia de entrevistas diretas com os responséveis politicos,
militares e culturais. Falta do autor &s suas obrigacdes. Resolugdo
a cargo exclusivo do autor.”

8. Obrigacdes do editor
As leis n&o as sistematizam, fazendo apenas alusio a algomas:

—- reproduzir mecanicamente a obra que o autor lhe confia
(art. 37);

— publicar a obra dentro dos trés anos ja aludidos (art. 68);

— dar & obra apresentagfio condigna e cuidadosa revisio.
Para demonstrar a importéincia, basta lembrar que em fins de 1983
a editora Random House decidiu recolher e destruir 58.000 exem-
plares de uma biografia da falecida milionaria Barbara Hutton,
pelos erros contidos a respeito de um médico, que lhe teria recei-
tado drogas, em 1943, quande ficou comprovado que ele contava,
enido, 14 anos de idade;

— publicar a obra em prazo razodvel, como sugere a dis-
posigao-tipo n.* 4, da OMPL.UNESCQ;

— entende-se que o contrato versa apenas sobre uma edigio,
dispBe o art. 1.336 CC, se o contririo ndo resultar expressa ou im-
plicitamente de seu contexto;

—- ndo publicar, no siléncio do contrato, mais de dois mil
exemplares (art. 61 LDA);

Y

— garantir 3 obra uma exploragdo permanente e continua
e a difusdo comercial na medida da necessidade do escoamento
do estoque, através de publicidade conveniente;

— retribuir o titular pelo modo e no prazo convencionados,
aplicando-se, em caso de atraso, a corre¢io monetéria;

— numerar os exemplares, se for o caso;
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— prestar contas semestralmente, se a retribuigio ficar de-
pendendo do éxito da venda (art. 66);

— informar sobre o estado da edi¢do (art. 65), como especi-
fica minuciosamente a disposicéo-tipo n.° 8 do contrato-tipo OMPI-
UNESCQO;

— nido fazer abreviagbes, adighes ou modificagdes sem per-
missdo do autor (art. 67), mesmo que, a seu juizo, melhorem ou
completem o texto, nem modificar conceitos ou inserir observagdes;

— encaminhar ao autor, a titulo informativo, as provas de
impressdo, antes de proceder & colocagdo 3 venda o produto final.
Decorrido um més da remessa das provas, presumir-se-4 o con-
sentimento ticito & impressio;

— encaminhar ao titular um exemplar“da obra tio logo
esteja impressa, dela fazendo constar a mengdo de teserva, me-
diante a indicacdo do simbolo (€ , nome do pais € sede do editor.

No caso de traduc@io, deverd o editor garantir que serd efetuada por
pessoa competente, sem que o texto ou o iitulo sofram qualquer modifica-
¢30 a nA0 ser com aprovagdo por escrito do autor. O editor serd respon-
sdvel pelo cuidado na tradugdo do trabalho, e assumird o compromisso de
modificar qualquer parte ou partes da tradugiio, para satisfagdo do titular
do direito a sua total discrigiio, podendo desistir se¢ a tradugfo for inade-
quada.

Nzo interfere um eventual segundo contrato com a obrigagao que tem
o primitivo editor de continuar vendendo, ao preco normal, os exemplares
que permane¢am em estoque, “sem que essa faculdade reconhecida ao pri-
meiro editor” — diz a dltima alinea do art. 56 da lei francesa — “impeca
a0 autor de mandar proceder a uma nova edigdo. . .".

Obriga-se o editor a utilizar o material recebido — que deverd ser-lhe
devolvido (fotografias, ilustragSes, objetos acessérios) — exclusivamente
para a edigio autorizada: qualquer outro aproveitamento fica sujeito a
aprovagio prévia,

9. Responsabilidade do editor

E matéria excelentemente versada no Projeto de Lei n.® 199-84, elabo-
rado por ARCADIO PLAZAS e VICENTE GARIBALDI CAMACHO:

“Articulo 137.° — Cuando la obra, después de haber sido
entregada al editor, perece por culpa suya, queda obligado al pago
de honorarios o regalias. 5i el titular o autor posee una copia de
los originales que han perecido, deberd ponerla a disposicitn del
editor.”
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“Articulo 138° — En caso de que la obra perezca total o
parcialmente en manos del editor, después de impresa, el autor
tendrd derecho a la remuneracién pactada, si esa consiste en una
suma determinada sin consideracién al ntimero de ejernplares ven-
didos. Si los honorarios o regalias se hubieren pactado en pro-
porcién a los ejemplares vendidos, el autor tendra derechos a ellos
cuando las causas de las pérdidas o destruccidén de la obra, o de
parte de ella, sean imputables al editor.”

10. Direitos do editor

Alguns raros interesses de naturezg moral assistem ao editor. Entre eles,
o de ser como tal indicado ndo sé em local apropriado da publicagao, como
também nos catdlogos, resenhas, criticas etc., nada tendo a ver com uma
pretensa prerrogativa de “‘paternidade intelectual”, que nd@o ¢ caracterizada
pela simples multiplicagdo de exemplares, a ndo ser que se revistam de
excepcionais qualidades artisticas.

De natureza ndo econdmica, inserindo-se na obrigacfio de garantia que
0 autor assume, ¢ a pretensdo de que a obra nada contenha de difamatdrio
ou de escandaloso, pelo menos na conformidade da let ¢ dos costumes do
pafs.

A quase totalidade dos direitos do editor sio de natureza econdmica,
constityindo como que o reverso das obrigagBes do autor.

11.  OQOutros assuntos importantes

Néo nos permite a preméncia do tempo abordar outros assuntos de
relevo, como as obtas sob encomenda, as futuras, as derivadas, a delicada
questdo da cessdo, pelo editor, de seu direito, a duragio e o fim do con-
trato: resolugfo e rescis@o, os contratos-padrio, a interpretagdo do contra-
to de edigdo, a profissdo de escritor, o contrato de edigdo grafica “de lege
condenda™.

12. Uma edicido peculiar: a de obras musicais

Como assinala VALERIQ DE SANCTIS, qualquer obra intelectual,
desde que expressa em forma gréfica, pode constituir objeto de contrato de
edi¢fo. Mas enquanto algumas categorias tém aquela forma como expresséo
tipica, outras, embora possam ser reproduzidas pela imprensa, tém como
sua especifica destinagdo, a execu¢io ou a representacdo; outra ainda, como
a cinematografica, televisiva, arquitetdonica, tem sua prépria linguagem,
enquanto que, em forma grifica, podem ser produzidos apenas alguns de
seus elementos constitutivos.

Lembra as criticas movidas & disciplina unitaria do contrato de edigdo,
4 vista das diferencas estrutyrais notdveis que intercorrem entre as vérias
categorias de obras, aos efeitos da sua utilizagdo econdmica.
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13. A edi¢do grdfica da obra musical é processo preparatdrio. Dela podem
decorrer licenga e cessdo

A obra musical, feita para ser executada ou representada, ndo poderd
sé-lo se os artistas executantes nio dispuserem de uma partitura, na qual
possam ler e interpretar a misica a ser por eles desempenhada.

A execugdo exige, assim, a reprodugfo das partituras, isto &, a edigdo,
que, portanto, deve ser contratada.

Na verdade, a edi¢do grafica musical constitui processo preparatério
destinado a permifir a realizagfo sonora da criagio musical.

“Logo” — assinala PEDRO VICENTE BOBBIO (O Direito
de Autor na Criagdo Musical, S§o Paulo, Lex, 1951) —, “embora
a edigdo se dirija a0 piblico em geral, na realidade ela é apenas
colocada ao alcance daqueles individuos que, peritos nalgum
instrumento musical, dela possam e saibam servir-se.

Praticamente, portanto, o exemplar grifico € um complemen-
to do instrumenioc musical,”

Anota, assim, nitidamente, o destino individual da edigdgo musical e a
restrigdo do seu uso ao individuo que a adquira, dai concluindo que o com-
prador do exemplar grifico, sendo apenas proprietdrio deste objeto, ¢ nao
da obra em si, dele poderd usar para seu préprio conhecimento, n3o para a
pratica de atos que digam respeito 2 propriedade e i utilizagdo da obra.

Enumera os negécios juridicos que podem decorrer da edigio da obra
musical:

a) encomenda do autor ao editor considerado tdo-somente como empre-
sario industrial e por aquele pago;

b) empreitada combinada entre autor e editor, pela qual obriga-se
este a publicar e vender, mediante retribuicdo contratuaimente determi-
nada e paga pelo autor;

¢) concessiio do autor ao editor, para que este publique a obra e ven-
da a edigiio, tudo a seu risco e custa, podendo a concessdo ser contratada
tanto a titulo gratuito como a titulo oneroso para ¢ editor;

d) cessdo do autor ao editor, do direito de edigio da obra, nas con-
digbes que as partes fixaram;

e} cessdo do autor a terceiro, que poderd ser editor, de todos os seus
direitos patrimoniais, ou de um conjunto substancial deles, do qual faga
parte o direito de edigdo, nas condigbes que as partes estabelecerem.

Dessas diferentes modalidades sio trs as que apresentam interesse
fundamental: o contrato de edi¢do, que é o ponto de origem, em geral, dos
demais, pelo qual o autor musical, como o de qualquer obra literaria, outor-
ga ao editor tAo-somente o direito de, com exclusividade, produzir e dis-
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tribuir os exemplares da edigio ou das ediges convencionadas; o contrato
de licenga, pelo qual concede faculdades limitadas no que diz respeito ao
aproveitamento de uma obra quanto ao tempo e quanto a drea geogréfica;
e o mais amplo de todos, o contrato de cessdo de direitos, que implica na
transferéncia de todos os direitos pecunidrios.

Inadmissivel qualquer utilizagiio de obra ediiada, mediante outro pro-
cesso de reproducio, ainda que consista na consegiiéncia légica da edigdo,
sem que seja obtida do autor nova permissio, para exercicio de ulterior
direito especifico correspondente.

Dai a conclusdo de que “a licenca de edigfio €, logicamente, limitada
3 realizagdo sonora ndo piiblica, portanto, individual, que tem na edigfio
0 processo preparatorio”.

Nota VALERIO DE SANCTIS ser freqiiente que a partitura nio seja
editada no sentido exato da palavra, mas somente reproduzida num nfime-
ro restrito de exemplares, que sfo alugados para a execugdo da obra. O
estudo do contrato de edigio n@c esgota as dificuldades que aparecem na
matéria, devido principalmente & interdependéncia que existe entre a re-
produgdc ¢ a execugdio. De modo geral o contrato de edigdo relativo as
obras musicais fica submetido aos mesmos principios do que os que se
aplicam as obras literdrias,

14, Dificuldades que decorrem da cessido do direito de reprodugio con-
servando o direito de executar a obra

O caso de 0 autor ceder seu direito de reprodugdo a um editor, con-
servando, porém, o de representag@io, em geral exercido através de uma
associagio de direitos auiorais, exige atencfo especial.

Na hipétese de o editor ndo ter impresso ¢ colocado a obra & venda,
mas somente reproduzido a partitura, num ndmero limitado de exempla-
res, que aluga, pode a execugdo ser obstaculada pelo fato que se recuse
alugar, ou exija uma remuneragdo que o inferessado considere excessiva.
Incorrera em responsabilidade contratual para com o autor, caso ndo cum-
pra abusivamente a obrigagdo assumida de colocar a obra A disposigdo do
piiblico de maneira normal.

Por outro lado, niio pode o autor franquear ao interessado a partitura
que o editor recusa a este, violando, por esta forma, a garanita, a qual é
obrigado em virtude do contrato.

Qs problemas com que se debatem os autores de obras musicais foram
objeto de uma substanciosa conferéncia, no Curso Especializado de For-
macgdo sobre o Direito de Autor e os Direitos Conexos, realizado em Bra-
silia, de 16 a 26-4-1985, por FRANCISCO CAYUELA (México): “La Im-
portancia de los Editores en América Latina”,

Com o advento do fondgrafo ¢ do fonograma ocorreu uma reviravolta
na atividade do editor musical que até agora ndo ficou claramente com-
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preendida ¢ gera confusdo, pois, até o momento, no sabemos, com segu-
ranga, se o editor se transformou em fonogravador ou se este mudou para
editor, ou se ambos si0 uma mesma pessoa.

Acredita que a importiincia do trabalho do editor deve assentar em
que este se converta em um bom intermedidrio entre o autor ¢ o usuério
final da musica, chame-se Companhia de Discos, Orquestra, Radiodifusora,
Canal de Televisdo etc. Quer dizer, o editor deve ser o veiculo promocio-
nal publicitirio e negociador da utilizagio da obra por um terceiro. Em
troca, por sua atividade, deve receber uma justa retribuigo econdmica
pelo seu esforgo, geralmente taxada em 50% do produto pecunidric da
obra. Isto seria o ideal, mas a realidade € bem diferente.

“Al percatarse el editor que su funcién era my importante
para la casa grabadora de fonogramas, pues lo proveia de un
insumo vital como era la obra a grabar y que ya no era tan im-
portante para el autor, porque este lo podia o bien sustituir por
otro 0 bien entenderse directamente con el fonograbador, deci-
di6 poner en juego toda su astucia e ingenio creando una
figura juridica que lo convirtiera en duefio absolute de la obra
relegando al autor a un segundo plano como mdquina productora
de bienes a cambio de un porcentaje, que la mayoria de las veces
no le llegaba en forma completa. Para ellu, disefié lo que se co-
noce como Contrato de “Cesién de Derechos Autorales” que lo
transformaria en “Titular de los Derechos de Autor” de deter-
minada obra y por ende seria el tnico que podria autorizar o
transferir a terceros la explotacién de esa obra o todo el reper-
torio de cierto autor, excluyendo a éste de toda posibilidad de
vigilar su creacién y de sacar los mejores dividendos posibles de
ella.

El grabador, al darse cuenta de esta urgencia legaloide del
editor que le reportaba jugosas ganancias y que convertia al
autor en un asalariado, con bajo jornal, a su servicio exclusivo y
permanente, decidié convertirse, ademds de grabador, en editor,
desplazando de esta manera cada vez més a todo aquel editor
que aisladamente y sin tener su propia compaififa de grabacién,
se dedica a la explotacién mercantil de las obras de los autores.
El editor independiente, dia con dia, estd condenade a desapa-
recer como tal, ante el embale voraz de todos los grandes con-
sorcios transnacionales y nacionales productores de fonogramas.
Esto es ya una inercia irreversible.”

Em muitos paises da América Latina o editor independente quis, de
forma prepotente, bifurcar o direito integral do autor, dividindo-o em direi-
to de reprodugdo mecénica, que é o manejado por ele, e 0 de execugdo
ptiblica, que é o que deve administrar em forma exclusiva a Associagio
de Autores. Mas isto, em vez de fortificar sua posigio, lhe trouxe sérias
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desavengas com os autores ¢ suas associagdes, permitindo seu questiona-
mento e sua deslocagio e mesmo sua absorgio por parte das grandes cor-
poragdes gravadoras-editoras.

Prevé n@oc somente que o editor na América Latina deizard de ser
{io importante como antigamente, mas que, ao contririo, eéstd préxima a
sua extingdo, pois, de um lado, o gravador-editor utiliza cada dia mais
obras de seu prdprio controle editorial, deslocando a competéncia, e de
putro, o editor deixa passar a oportunidade de ver-se ligado a novas for-
mas de aproveitamento da misica, como ¢ filme, o videoteipe, o videocas-
sete, o satélite e, em geral, todas as novidades tecnolégicas que num breve
prazo virao.

“Fl editor a] querer acaparar como campo privativo suyo el
disco y el cassette, sdlo logra cavar su propia tumba, pues estamos
firmemenie convencidos que estes medios de produccién fono-
mecédnica estdn proximos a desaparecer totalmente y van a ser
sustituidos por otros donde el prabador no ha intentado incur-
sionar y el editor definitivamente ha quedado a la zaga definiti-
va. En los pafses desarrollados y en vias de desarrollo el prome-
dio de televisoras y video-grabadoras por cada habitacién de una
familia de clase media v media alta, es de tres por cada equipo
de estereofonia, sin tomar en cuenta la ya pronta comercializa-
cién masiva y a precios accesibles a todas las clases sociales labo-
rantes de la antena parabdlica para recepcién privada en el tele-
visor familiar.”

Conclui que

“el editor, para preservar y prolongar su existencia, debe analizar
todos los factores adversos a él y entender que la tinica via posible
de seguir subsisticndo ¢s 1a de ver en el autor a un socio industrial
importante y permitir que las sociedades de autores son los 6rga-
nes que editan la normatividad y tengan el control absoluto en su
pafs y en el resto del mundo de las obras musicales.”

Oficio n3o datado, mas certamente de 1982, expedido pela ADDAF,
Associagdo Defensora de Diteitos Artisticos ¢ Fonomecinicos, ao Presidente
do Conselho Nacional de Direito Autoral, acompanha um estudo: Situagdo
Adual do Direito Fonomecdnico no Brasil, que critica a Lei n.° 5.988 por
ter deixado de regular em termos precisos as relagdes contratuais entre o
artista-compositor € o comerciante-editor musical, tarefa que reconhece difi-
cil, e que deverd ser executada pelo CNDA, impedindo que os editores
tenham participagio exagerada nos direitos de execugéio e nos direitos fono-
mecénicos do autor.

“Qs contratos de edicdo de muisica firmados no Brasil, até
o dia de hoje, na realidade sdo contratos de Cessdo de Direito,
através do qual, mediante o pagamento de certa importincia (em
geral 1 cruzeiro, que nunca chega as mdos do artista), o compo-
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sitor cede ao editor todos os direitos de sua obra mediante 0 paga-
mento de uma certa percentagem nos lucros da mesma, no que
se refere a edicao da mdsica em papel, a execugdo da mesma, em
lugares piblicos, no rddio e na TV, e também nos “royalties”
produzidos pela venda de discos e fitas magnéticas (hoje com
o nome de direitos fonomecinicos).

Em verdade, esse direito de venda de discos era tao irrisério,
no passado, que os editores ndo o incluiam em seus contratos de
cessdo de direitos. Mas 4 medida que se foi tornando volumosa
2 venda de discos no Brasil, eles foram colocando cldusulas sobre
esse direito em seus contratos, garantindo para si uma percents-
gem, inicialmente modesta, de 10%. Mas que hoje j4 estd em
33,3% sobre o direito fonomecénico do autor e em 530% dos di-
reitos apurados em gravagOes feitas no estrangeiro.”

Tornou-se tio bom o negécio das editoras que todas as gravadoras esta-

belecidas no Brasil, além de serem beneficiadas pelo incentivo fiscal do
governo, ICM, resolveram criar suas préprias editoras, a fim de participar,
mais ativamente, do pequenc lucro do autor brasileiro.

Do prego da venda do disco recebem, assim, “apenas 91,6%, deixando

para ratear entre os autores Jdas misicas existentes num disco a “exagerada”
percentagem de 8,4% (4,2% vpara cada face)”.

“Acontece que, para arrecadar direito de execucdo e direito
de disco, qualquer editora precisava ingressar como sécia de uma
das sociedades arrecadadoras de direitos existentes, e como sécia
dessa sociedade s6 poderia editar mdsica dos compositores filiados
aquela organizagdo. Para sair dessa situagio que s6 lhes permi-
tia gravar as musicas dos compositores de uma sociedade apenas,
as gravadoras fundaram diversas editoras, filiando cada uma delas
as diversas sociedades, sociedades brasileiras arrecadadoras de
direitos autorais, colocando assim, a seu alcance, as muisicas de
todos os compositores brasileiros.

A partir desse momento as gravadoras que “‘sd participavam
de 91,6%" da venda dos discos, comegaram a receber 94,37%,
pois passaram a recolher a parte do editor nos 8,4%, ou seia,
2,77%. Cabe acrescentar que o compositor perdeu a possibilidade
de entregar a edigdo de sua musica ao editor mais capacitado ou
de sua confianga. Ele leva a sua misica a um cantor ou a um pto-
dutor de discos de uma gravadora e, quando a sua misica é apro-
vada, para ser gravada e incluida num disco, ele é chamado pela
fabrica de discos para assinar um contrato de gravagio, mas na
realidade esse contrato sé ¢ assinado desde que o autor antecipa-
damente assine um contrato de “edicao” {(cessfio de direitos) da
mesma composi¢ao com a editora daquela gravadora.”
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Denuncia que a atividade honesta e justa da ADDAF comega a ser bur-
lada pelas editoras, que, no propdsito de obter o maior lucro possivel das
cbras por eles editadas, jd inclufram em seus contratos de edi¢do uma cldu-
sula que obriga a arrecadadora a entregar-lhes 100% dos direitos fonome-
cinicos de cada mdsica, ficando a cargo das editoras pagar ac autor a
parte que lhe cabe, e, naturalmente, usando o total do dinheiro recebido,
até o dia em que o autor aparega. Alegam as “editoras” que esta medida
se faz necessdria “a fim de que as mesmas nfio percam o contato com 08
autores”, mas o que desejam na realidade &€ aplicar dinheiro alheio no
open-market ¢ nos bancos a prazo fixo.

Sustenta que 0 CNDA pode estabelecer normas que impecam a explora-
cao do compositor pelo editor, tanto no campo do direito de execugdo, como
do direito fonomecénico, “determinando que tanto em um como em outro
a participagiio do editor ndo ulirapasse de 25%, no Brasil e no exterior.
Qualquer editor, quando se trate de execugio ou de gravagio da misica no
estrangeiro, {4 recebe 50% dos direitos produzidos. E em relagio ao direito
fonomecénico, produzido no Brasil, onde o trabalho do editor € irrisério ou
nenhum, os editores que antes dele ndo participavam, estabeleceram inicial-
mente, em seu beneficio, uma participagio de 10%, mas em pouco tempo
chegaram a 15, 20, 25 e 30, estando atualmente em 33,3%, conhecenda
alguns que j4 estdo querendo obter, por contrato, 50% dos direitos fonome-
cinicos das gravagdes realizadas no Brasil. Isto com certeza vird a tornar
os editores cada vez mais ricos e os autores cada vez mais pobres.

Ao que parece, ndo estd sendo obedecida a Resolugdo CNDA n.° 23, de
11-2-1981, que determina as editoras de misica a manterem uma conta
corrente para cada titular, “em que serdo creditadas, dentro de 60 dias do
pagamento pela fonte, todas as importéneias liquidas a ele devidas, especi-
ficando o respectivo langamento: @) a fonte pagadora; b) o periodo a que
se refere 0 pagamento; ¢) o titulo da obra; d) o nimero de catilogo; e) a
quantidade vendida.

15. E tempo que cesse... a cessdo de direitos através dos contratos de
“edicdo™

Contra os compositores conspiram as leis, costumes arraigados e as
préprias associacGes arrecadadoras de direitos autorais.

A LDA brasileira admite, no art. 52, com amplitude das mais alarga-
das, a possibilidade de os direitos de autor serem, “total ou parcialmente,
cedidos a terceiros por ele ou por sucessores, a titulo universal ou singular,
pessoalmente ou por meio de representante com poderes especiais”, ndo
indo sua preocupacio além de limitar a cessdo sobre obras futuras ao perio-
do maximo de cinco anos,

O que ndo ¢ de admirar, porquanto legislagdes das mais perfeitas, como
a italiana, consideram, art. 119, 2.* alinea, tdcita a vontade do autor de
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transferir ao editor os direitos exclusivos, sé estabelecendo a presungio
contriria com relagio aos direitos de representagao ¢ de execugdo (arts. 136
e 141).

A matéria néo tem sido ainda objeto de maior preocupagio também
por parte do CNDA, que ndo se animou a regulamentar esses atos de cesséo,
ou a propor uma modificagdo da lei.

Mas as préprias associagbes arrecadadoras ndo cuidam de coibir esses
atos de cess@o de repertdrios, celebrados entre editoras, como se verifica
pelos contratos-padrao que redigem, ndo s6 admitindo que os autores con-
cedam & editora o direito exclusivo de publicagdo, por qualquer processo,
outorgando-lhe, concomitantemente, mandato, como ainda que o contrato
86 poderd ser rescindido por inadimplemento de suas clausulas, tendo vi-
géncia correspondente & da duragdo da protegio autoral.

A demonstragéio da erronia do sistema vigente, tal qual ocorre com as
obras literdrias, estd na tendéncia de os autores e compasitores serem leva-
dos a constituirem suas proprias editoras.

Como a histéria se repete! Este, que parece fendmeno dos mais atuais,
j4 ocorreu, h4 mais de duzentos anos, com relagic s obras literdrias. Refe-
re, com efeito, JORGE GUERRERQ que, quando ndo era ainda reconheci-
do o direito intelectual, o importante era ter o original,

Refere o caso do livreiro Ribou, que, tendo logrado obter os originais
das Preciosas ridiculas, publicou esta comédia sem o consentimento de MO-
LIERE, e obteve que the dessem um privilégio que proibia a publicagdo por
parte do autor.

“Pero estos privilegios tanbién se daban a los autores. De
todos es conocido el privilegio dado a CERVANTES para publi-
car, durante diez afios, su Quijote, y durante seis, su Viaje al Par-
naso.

Asi surgieron numerosos conflictos entre libreros, impresores
y autores, y por &sto a partir de las postrimerias del siglo XVII,
especialmente en Francia, Inglaterra y Alemania, muchos autores
decidieron hacer las ediciones por su cuenta, ya que fos editores
no estaban de acuerdo con sus pretensiones. LASSING, por ejem-
plo, hizo editar por su cuenta sus obras, y en Alemania se llegé
a constituir sociedades de autores, para publicar sus obras, como
la Gelehrienrepublik, o Repidblica de los sabios, de KLOPS-
TOOK (1774).”
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PUBLICACOES

Obras publicadas pela
Subsecretaria de Edigdes Técnicas

A venda na SSETEC (Senado Federal)

Anexo I — 229 andar

Encomendas mediante vale posial ou cheque visado, pagdvel
em Brasilia fa favor da Subsecretaria de Edigdes Técnicas do

Senado Federal), ou pelo reembolso posial,

“REVISTA DE INFORMACAO LEGISLATIVA”

Nitmeros atrasados 4 venda: 10, 12, 13/14, 17, 18, 30 a 43,
47 a 53, 55 a 96,

“INDICE DA REVISTA DE INFORMACAO LEGISLATIVA (NUME-
ROS 1 a 90)”

Distribuigdo gratuita aos assinantes da Revista.

“CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL® —
formato de bolso (102 edigdo — 1986)

Texto consolidado da Constitui¢io do Brasil, de 24-1-67, com a
redagdo dada pela Emenda Coostitucional n° 1, de 17-10-69, e
as alteracoes feitas pelas Emendas Constitucionais n.%® 2/72 a
27/85.

Indice temdtico,

Ndo estdo selacionadas as obras esgotadus.
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“CONSTITUICOES DO BRASIL” (edigio 1986) — 2 volumes

Volume 1 — Textos das Constituicies de 1824, 1891, 1934,

1937, 1946 e 1967 e suas alteragOes.

Texto constitucional vigente (consolidado — Fmendas n.”® 1/69

a 27/85).

Volume 2 — Indice temdtico geral {comparativo) de todas as

Constitui¢cGes brasileiras.

“CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL —

QUADRO COMPARATIVO” (5. edigao — 1986)

Texto constitucional vigente (consolidado — Emendas n.%® 1/69
a 27/85), comparado & Constituicdo promulgada em 1967 ¢ &

Constituicic de 1946.

Notas explicativas, contendo os textos dos Atos Institucionais €

das Emendas & Constituicdo de 46.

Indice tematico do texto constitucional vigente,

“CONSTITUICAO FEDERAL E CONSTITUICOES ESTADUAIS”
{edicao 1984) — 4 volumes — com suplemento de atualizagio de 1986

Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil — texto consti-

tucional vigente (consolidado, anotado e indexado)

Constituigdes de todos os Estados da Federagdo (textos atusliza-
dos, consolidados e anoctados com as redagdes anteriores € as
declarages de inconstitucionalidade). Remissdes 4 Constituigdo

Federal.

Leis Complementares de criagio dos Estados do Rio de Janeiro,

de Mato Grosso do Sul ¢ de Rondénia.

Indice geral tematico das Constituicdes estaduais.

“CONSTITUICAO DO BRASIL E CONSTITUICOES ESTRANGEIRAS”

{edicdo 1987) — 3 volumes

Volume I — Constituighes: Brasil, Alemanha (Repdblica Fe-
deral), Argentina, Chile, China (Reptblica Popular), Cuba,
Espanha, Estados Unidos da América, Franga, Gr&-Bretanha

(alguns textos constitucionais) e Guiné-Bissau.

Volume 2 — Constituigbes: Itélia, Japdo, México,

Peru, Portugal, Suica, URSS, Uruguai e Venezuela.

Volume 3 — Indice temitico comparativo de todas as Consti-
tuigoes.
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“CONSTITUICOES ESTRANGEIRAS” — série (edigles 1987) — com
indices temadticos comparativos

Volume 1 — Alemanha (Repdblica Democritica), Bulgiria,
Hungria, Polénia, Roménia, Federagdo Tchecoslovaca.

Volume 2 - Costa Rica, Nicardgua,

Volume 3 — Angola, Cabo Verde, Mogambique, Sio Tomé e
Principe.

Volume 4 — Dinamarca, Finlandia, Noruega e Suécia
Volume 5 — Austria e Tugoslavia.

“ANTEPROJETO CONSTITUCIONAL” {(edigdo 1986)

Quadro comparativo: Anteprojeto da Comissio Proviséria de
Estudos Constitucionais (instituida pelo Decreto n.® 91.450, de
18-7-85) comparado ao texto constitucional vigente.

Notas.
Indice temaético da Constituigao vigente.

“REGIMENTOS DAS ASSEMBLEIAS CONSTITUINTES DO BRASIL”
— obra de autoria da Subsecretaria de Arquivo do Senado Federal
(edigdo 1986)

Antecedentes histéricos.
Textos dos Regimentos comentados pelos Constituintes.
Indices teméticos e onomésticos.

“LEIS COMPLEMENTARES A CONSTITUICAO FEDERAL” (edicao
1985) — 3 volumes — com suplemento de atualizagio de 1987

Leis Complementares n.%® 1/67 a 54/86.
Textos.

Legislacao citada.

Histdrico (tramitagac legislativa).

Indice temadtico,

“LEIS ORGANICAS DOS MUNICIPIOS” (2.7 edigdo — 1987) —
3 volumes

Textos atualizados, consolidados ¢ anotados das Leis Orgéinicas
dos Municipios de todos os Estados-Membros da Federagao
brasileira.

Indice temético comparativo.
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“PROCESSO LEGISLATIVO” (4.* edi¢éio atualizada e ampliada — 1985)
Iniciativa das leis. Instrugfo, discussdo e votagio das proposigdes
na Cimara dos Deputados e no Senado Federal.

Sangao, promulgacio e veto.

Emendas & Constituigio. Leis Complementares. Leis Ordinérias.
Leis Delepadas. Decretos-Leis. Decretos Legislativos.

Resolugdes.

Normas constitucionais e regimentais. Questdes de ordem, decisGes
da Presidéncia. Pareceres das Comissdes Técnicas e pronuncia-
mentos parlamentares.

Competéncia privativa do Senado Federal.

Requerimentos que podem ser apresentados, no Senado Federal.
Comissio Parlamentar de Inquérito.

Comissio Parlamentar Mista de Inquérito.

Impedimento de parlamentar,

Nova designa¢io do niimero de ordem das Legislaturas (histérico
do Decreto Legislativo n.* 79, de 1979).

Votagdo de matéria no Congresso Nacional reunido.

“EXECUCAO PENAL” (edigdo 1985)

Lei n.® 7.210, de 11-7-84 — texto anotado ¢ indexado.

Regras Minimas para ¢ Tratamento dos Reclusos (ONU).
Anteprojetos (Candido Mendes; Oscar Stevenson; Roberto Lyra;
Benjamin Moraes Filho; Cotrim Neto).

Histérico (tramitagdo legislativa) da Lei n.® 7.210, de 11-7-84.

“CODIGO DE MENORES” (2.* edigdo — 1984)

Lei n.° 6.697/79. Comparagio com a legislaggo anterior. Anota-
¢oes (legislagao; pareceres; comentdrios). Histdrico da Lei (tra-
mitagdo legislativa). Informagdes. Indice.

“SEGURANCA NACIONAL” (2 edigio — 1982)

Lei n.° 6.620/78 — texto com indice temitico.
Textos constitucionais e legislagio ordindria.

A Lei de 1978 comparada a legislagao anterior.
Anotagbes (opinides e legislagdo correlata).

Histérico da Lei n° 6.620/78 (tramitacdo legislativa).
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“SEGURANCA NACIONAL” (edigao 1984)

Lei ne 7.170, de 14-12-83 — texto com indice tematico.
Quadro comparativo da Lei n.® 7.170/83 com a Lei n.° 6.620/78.

Anotagdes.
Histérico (tramitagdo legislativa) da Lei n.° 7.170/83.
Subsidios para a elaboragiio da Lei n° 7.170/83.

“REFORMA ADMINISTRATIVA — ORGANIZACAO DA ADMINIS-
TRACAO FEDERAL” (4.% edigdo — 1984)

Decreto-Lei n° 200/67 — texto atualizado e anotado.
Legislagfo alteradora.
Legislag8o correlata.

“DIREITO DE GREVE” (edicdo 1986)

Quadro comparativo: Projeto de Lei n.° 8.059/86 — Legislagdo
vigente.

Anteprojetos.

Projetos em tramitagdo no Congresso Nacional.

ASSINATURA DA REVISTA DE INFORMAGCAO LEGISLATIVA
Faga & sua inscriglo como assinante da Revista de Informagéo Leglslativa.

Envie vale postai ou cheque visado, pagével em Brasilia (a favor da
Subsecretarla de Edigbes Técnicas do Senado Federal).

Assinatura anual: n.os 97 {janeiro/margo de 1988) a 100 {outubro/dezem-
bro de 1988).

Preco: Cz$ 600,00

Dirija seu pedido a
Subsecreiaria de Edigbes Técnicas

Senado Federal

70160 Brasilla, DF
Atende-se também pelo reembolso postal.
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Rede de Bibliotecas depositarias
das publicacdes da
Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas

Biblioteca Nacional

Instituto Nacional do Livro
Senado Federal

Camara dos Deputados
Tribunal de Contas da Uniao
Presidéncia da Republica
Ministérios

Procuradoria-Geral da Republica
Consultoria-Geral da Repfiblica
Supremo Tribunal Federal
Tribunal Federal de Recursos
Superior Tribunal Militar
Tribunal Superior Eleitoral
Tribunal Superior do Trabalho
Assembléias Legislativas
Tribunais de Justiga
Tribunais de Contas Estaduais
Tribunais Regionais Eleitorais
Tribunais Regionais do Trabalho
Procuradorias-Gerais dos Estados
Ordem dos Advogados do Brasil
(Conselho e Secgdes Regionais)
Facuidades de Direito
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