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ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE

Sessao solene de promulgacao da
Constituicao da Republica
Federativa do Brasil

Estatuto do Homem, da Liberdade, da Democracia

Deputado Urysses GUIMARAES
(PMDEBE—SP)

Exceleniissimo Senhor Presidente da Repiblica, José Sarney.

Excelentissimo Senhor Presidente do Senado Federal, Humberto
Lucena.

Excelentissimo Senhor Presidente do Supremo Tribunal Federal, Mi-
nistro Rafael Mayer.

Senhores Membros da Mesa da Assembléia Nacional Constituinte.
Eminente Relator Bernardo Cabral.

Preclaros Chefes do Poder Legislativo de nagbes amigas.
Insignes Embaixadores, saudados no Decano D. Carlos Furno.
Excelentissimos Senhores Ministros de Estado.

Excelentissimos Senhores Governadores de Estado.
Excelentissimos Senhores Presidentes de Assembléias Legislativas.
Dignos Lideres Partidérios.

Autoridades civis, militares e religiosas, registrando o comparecimen-
to do Cardeal D. José Freire Falcio, Arcebispo de Brasilia, e de D. Luciano
Mendes de Almeida, Presidente da CNBB.

Discurso proferido pelo Constituinte ULYSSES GUIMARAES, Presidente da
Assembléia Nacional Constituinte, na Sessio solene de promulgag¢fo da Constitulcido
da Replblica Federativa do Brasil de 1988,
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Prestigiosos Senhores Presidentes de Confederacdes.
Senhoras e Senhores Constituintes.
Minhas Senhoras € meus Senhores.

Dois de fevereirc de 1987: “ecoam nesta sala as reivindica¢Bes das
ruas. A Nagdo quer mudar, a Nagdo deve mudar, a Nagao vai mudar”.
S30 palavras constantes do discurso de posse como Presidente da Assem-
bléia Nacional Constituinte.

Hoje, 5 de outubro de 1988, no que tange 4 Constitui¢io, a Nagio
mudou,

A Constituigdo mudou na sua elaboragdo, mudou na definicio dos
Poderes, mudou restaurando a Federagho, mudou quando guer mudar o
homem em cidaddo ¢ sé é cidaddo quem ganha justo e suficiente saldrio,
1é e escreve, mora, tem hospital e remédio, lazer quando descansa.

Num Pais de 30.401.000 analfabetos, afrontosos 25% da populagio,
cabe advertir: a cidadania comeca com o alfabeto.

Chegamos! Esperamos a Constitui¢o como o vigia espera a aurora.

Bem-aventurados os que chegam. Nio nos desencaminhamos na longa
marcha, ndo nos desmoralizamos capitulando ante pressbes aliciadoras e
comprometedoras, nfo desertamos, ndo caimos no caminho. Alguns a fata-
lidade derrubou: Virgilio Tavora, Alair Ferreira, Fibio Lucena, Antonio
Farias e Norberto Schwantes. Pronunciamos seus nomes queridos com sau-
dade e orgulho: cumpriram com o seu dever.

A Nagiio nos mandou executar um servico, Nés o fizemos com amor,
aplicagdo e sem medo.

A Constituicdo certamente nio é perfeita. Ela prdpria o confessa, ao
admitir a reforma.

Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais.
Afrontd-la, nunca. Traidor da Constituicio é traidor da Patria. Conhece-
mos o caminho maldito: rasgar a Constituicfo, trancar as portas do Parla-
mento, garrotear a liberdade, mandar os patriotas para a cadeia, o exilio,
0 cemitério.

A persisténeia da Constituicio € a sobrevivéncia da Democracia.

Quando, apds tantos anos de lutas e sacrificios promulgamos o Esta-
tuto do Homem, da Liberdade ¢ da Democracia, bradamos por imposigio
de sua honra: temos G6dio & ditadura. Odio € nojo. Amaldigoamos a tira-
nia onde quer que ela desgrace homens e nagdes, principalmente na Amé-
rica Latina.

Assinalarei algumas marcas da Constituico que passard a comandar
esta grande Nagio.
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A primeira é a coragem. A coragem & a matéria-prima da civilizagdo.
Sem ela, o dever e as instituicBes perecem, Sem a coragem as demais vir-

tudes sucumbem na hora do perigo. Sem ela nao haveria a cruz nem os
evangelhos.

A Assembléia Nacional Constituinte rompeu contra o stablishment,
investiu contra a inércia, desafiou tabus. Nao ouviu o refrBo saudosista
do velho do Restelo, no genial canto de Camdes. Suportou a ira e perigosa
campanha mercendria dos que se atreveram na tentativa de aviltar legis-
ladores em guardas de suas burras abarrotadas com o ouro de seus privi-
légios e especulages.

Foi de auddcia inovadora a arquitetura da Constituinte, recusando
anteprojeto forineo ou de elaboragio interna.

O enorme esforco é dimensionado pelas 61.020 emendas, além de
122 emendas populares, algumas com mais de um milhdo de assinaturas,
que foram apresentadas, publicadas, distribuidas, relatadas e votadas no
longo trajeto das Subcomisstes a Redagéio Final.

A participacio foi também pela presenca, pois diariamente cerca de
dez mil postulantes franquearam, livremente, as onze entradas do enorme
complexo arquitetdnico do Parlamento, na procura dos gabinetes, Comis-
sOes, galerias e salGes.

Ha4, portanto, representativo e oxigenado sopro de gente, de rua, de
praca, de favela, de fabrica, de trabalhadores, de cozinheiras, de menores
carentes, de indios, de posseiros, de empresdrios, de estudantes, de aposen-
tados, de servidores civis e militares, atestando a contemporaneidade e
autenticidade social do texto que ora passa a vigorar. Como o caramujo,
guardard para sempre o bramido das ondas de sofrimento, esperanca e
reivindicagdes de onde proveio.

A Constituicao é caracteristicamente o estatuto do homem. € sua mar-
ca de fabrica.

-

O inimigo mortal do homem ¢ a miséria. Nao hd pior discriminagdo
do que a miséria. O Estado de Direito, consectario da igualdade, ndo pode
conviver com estado de miséria. Mais miserdvel do que os miserdveis € a
sociedade que ndo acaba com a miséria,

Tipograficamente é hierarquizada a precedéncia e a preeminéncia do
homem, colocando-o no umbral da Constituicdo e catalogando-lhe o ntime-
ro ndo superado, s6 no artige 5.°, de 77 incisos e 104 dispositivos.

Nio Ihe bastou, porém, defendé-lo contra os abusos originirios do
Estado e de outras procedéncias. Introduziu o homem no Estado, fazendo-o
credor de diteitos e servicos, cobrdveis inclusive com o mandado de injun-
¢Ao.

Tem substdncia popular e cristd o titulo que a consagra: “A Consti-
tuigdo Cidada™.
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Vivenciados e origindrios dos Estados ¢ Municipios, os Constituintes
haveriam de ser fiéis & Federagdo. Exemplarmente o foram.

No Brasil, desde o Império, o Estado ultraja a geografia. Espantoso
despautério: o Estado contra o Pafs, quando o Pais é a geografia, a base
fisica da Nagdo, portanto, do Estado.

E elementar: ndo existe Estado sem Pais nem Pafs sem a geografia.
Esta antinomia ¢ fator de nosso atraso ¢ de muitos de nossos problemas,
pois somos um arquipélago social, econdmico, ambiental e de costumes,
ndo uma ilha.

A civilizagdo ¢ a grandeza do Brasil percorreram rotas centrifugas e
nfio centripetas.

Os bandeirantes nio ficaram arranhando o litoral como caranguejos,
na imagem pitoresca, mas exata, de Frei Vicente do Salvador. Cavalgaram
os rios e marcharam para o oeste ¢ para a Histéria, na conquista de um
continente.

Foi também ind6mita vocagdo federativa que inspirou o génio de Jus-
celino Kubitschek, que plantou Brasilia longe do mar, no coragdo do ser-
tdo, como a Capital da interiorizagdo e da integracio.

A Federagio é a unidade na desigualdade, € a coesio pela autonomia
das Provincias. Comprimidas pelo centralismo, hd o perigo de serem
empurradas para a secessio.

E a irmandade entre as regides. Para que ndo se rompa o elo, as mais
présperas devem colaborar com as menos desenvolvidas. Enquanto houver
Norte e Nordeste fracos, ndo haverd na Unido Estado forte, pois fraco é
o Brasil.

As necessidades bésicas do homem estdo nos Estados e nos Munici-
pios. Neles deve estar o dinheiro para atendé-las.

A Federacdo ¢ a governabilidade. A governabilidade da Nagdo passa
pela governabilidade dos Estados e dos Municipios. O desgoverno, fitho da
peniria de recursos, acende a ira popular, que invade os pagos municipais,
arranca as grades dos paldcios e acabard chegando 2 rampa do Palécio
do Planalto.

A Constituigaio reabilitou a Federacdo ao alocar recursos ponderdveis
as unidades regionais e locais, bem como a arbitrar competéncia tributdria
para lastrear-Thes a independéncia financeira.

Democracia € a vontade da lei, que é plural e igual para todos, e ndo
a do principe, que é unipessoal e desigual para os favorecimentos e os
privilégios.

Se a Democracia € o governo da lei, ndo s6 ao elabors-la, mas tam-
bém para cumprila, sdo Governo o Executivo e o Legislativo.
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O Legislativo brasileiro investiu-se das competéncias dos parlamentos
contemporaneos.

E axiomético que muitos t2m maior probabilidade de acertar do que
um sd. O Governo associativo e gregirio é mais apto do que o solitsrio.
Eis outro imperativo de governabilidade: a co-participacdo e a co-respon-
sabilidade.

Cabe a indagagfo: instituju-se no Brasil o tricameralismo ou fortale-
ceu-se o unicameralismo, com as numerosas ¢ fundamentais atribuicoes
cometidas ao Congresso Nacional? A resposta vird pela boca do tempo.
Fago votos para que essa regéncia trina prove bem.

Nés, os legisladores, ampliamos nossos deveres. Teremos de honrd-
los. A Nagdo repudia a preguica, a negligéneia, a inépcia. Soma-se 2 nossa
atividade ordinéria, bastantc dilatada, a ediciio de 56 leis complementares
e 314 ordindrias. Nao esquegamos que, ha auséncia de lei complementar,
os cidaddos poderdo ter o provimento suplementar pelo Mandado de In-
jungéo.

A confiabilidade do Congresso Nacional permite que repita, pois tem
pertinéncia, o slogan: ““Vamos votar, vamos votar”, que integra o folclore
de nossa pritica constituinte, reproduzido até em horas de diversdo e em
programas humoristicos.

Tem significado de diagnéstico a Constituicdo ter alargado o exerci-
cio da Democracia, em participativa além de representativa. E o clarim
da soberania popular e direta, tocando no umbral da Constituicio, para
ordenar o avango no campo das necessidades sociais,

O povo passou a ter a iniciativa de leis. Mais do que isso, o povo é
o superlegislador, habilitado a rejeitar pelo referendo projetos aprovados
pelo Parlamento.

A vida piblica brasileira serd também fiscalizada pelos cidadsos. Do
Presidente da Repiblica ao Prefeito, do Senador ao Vereador.

A moral é o cerne da Patria.

A corrupgdo € o cupim da Reptblica. Repiblica suja pela corrupgio
impune tomba nas mios de demagogos, que a pretexto de salva-la, a tira-
nizam.

Né&o roubar, no deixar roubar, pdr na cadeia quem roube, eis o pri-
meiro mandamento da moral piblica,

Pela Constituigdo, os cidaddios s3o poderosos e vigilantes agentes da
fiscalizagdo, através do mandado de seguranga coletivo: do direito de rece-
ber informagdes dos érgios piablicos; da prerrogativa de peticiio aos Pode-
res Pdblicos, em defesa de direitos contra ilegalidade ou abuso de poder:
da obtengdo de certidSes vara defesa de direitos; da acdo popular, gue
pode ser proposta por qualquer cidaddo, para anular ato lesivo ao patri-
ménio piiblico, a0 meio ambiente e ao patriménio histdrico. isento de custas
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judiciais; da fiscalizagdo das contas dos Municipios por parte do contri-
buinte; podem peticionar, reclamar, representar ou apresentar queixas jun-
to as Comissdes das Casas do Congresso Nacional; qualquer cidaddo, par-
tido politico, associagBo ou sindicato sio partes legitimas ¢ poderdo denun-
ciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido,
do Estado ou do Municipio. A gratuidade facilita a efetividade dessa fis-
calizacao.

A cxposigdo panorfimica da lei fundamental que hoje passa a reger a
Nacdo, permite conceitud-la, sinoticamente, como a Constituico Coragem,
a Constitui¢do Cidadd, a Constituigdo Federativa, a Constituigio Represen-
tativa e Participativa, a Constitui¢do do Governo Sintese Executivo-Legis-
lativo, a Constituicdo Fiscalizadora.

Nio é a Constituicio perfeita. Se fosse perfeita, seria irreformavel.
Ela prépria, com humildade e realismo, admite ser emendada, até por maio-
ria mais acessivel, dentro de cinco anos.

Nao ¢ a Constituigiio perfeita, mas serd til, pioneira e desbravadora.
Serd luz, ainda que de lamparina, na noite dos desgragados. E caminhan-
do que se abrem os caminhos. Ela vai caminhar e abri-los. Serd redentot
o que penetrar nos bolsOes sujos, escuros ¢ ignorados da miséria.

Recorde-se, alvissareiramente, que o Brasil ¢ o quinto Pafs a implantar
o instituto moderno da seguridade, com a integragio de aces relativas a
saide, a previdéncia e & assisténcia social, assim como a universalidade
dos beneficios para os que contribuam ou ndo, além de beneficiar onze
milhSes de aposentados, espoliados em seus proventos.

E consagrador o testemunho da ONU de que nenhuma outra Carta
no mundo tenha dedicado mais espaco ao meio ambiente do que a que
vamos promulgar.

Senhor Presidente José Sarney: Vossa Exceléncia cumpriu exemplar-
mente o compromisso de Tancredo Neves, de Vossa Exceléncia e da Alian-
ca Democrética ao convocar a Assembléia Nacional Constituinte. A Emen-
da Constitucional n® 26 teve origem em Mensagem de seu Governo, vin-

-

culando Vossa Exceléncia 4 efeméride que hoje a Nagdio celebra.

Nossa homenagem ao Presidente do Senado, Humberto Lucena, atuan-
te na Constituinte pelo seu trabalho, seu talento e pela colaboracdo fraterna
da Casa que representa.

Senhor Ministro Rafael Mayer, Presidente do Supremo Tribunal Fede-
ral, Satido o Poder Judicidrio na pessoa austera e modelar de Vossa Exce-
léncia.

O imperativo de “Muda Brasil”, desafio de nossa geragdo, nao se
processard sem o conseqiiente “Muda Justica”, que se instrumentalizou
na Carta Magna com a valiosa contribui¢do do Poder chefiado por Vossa
Exceléncia.
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Registro a homogeneidade ¢ o desempenho admirdvel e soliddrio de
seus altos deveres, por parte dos dignos membros da Mesa Diretora, con-
déminos imprescindiveis de minha Presidéncia.

O Relator Bernardo Cabral foi capaz, flexivel para o entendimento,
mas irremovivel nas posi¢bes de defesa dos interesses do Pais. O louvor
da Nac@o aplaudird sua vida pdblica.

Os Relatores Adjuntos, José Fogaca, Konder Reis e Adolfo Oliveira,
prestaram colaboragdo unanimemente enaltecida.

O Brasil agradece pela minha voz a honrosa presenca dos prestigiosos
dignitarios do Poder Legislativo do Continente Americano, de Portugal,
da Espanha, de Angola, Mogambique, Guiné-Bissau, Principe e Cabo Verde.

Os Senhores Governadores de Fstado e Presidentes das Assembléias
Legislativas dio realce singular a esta solenidade historica.

Os lideres foram o vestibular da Constituinte. Suas reunides pela
manh3 e pela madrugada, com autores de emendas e interessados, discipli-
naram, agilizaram ¢ qualificaram as decisGes do Plendrio. Os Anais guar-
dardo seus nomes e sua benemérita [aina.

Cumprimento as autoridades civis, eclesidsticas e militares, integrados
estes com seus chefes na missdo, que cumprem com decisdo, de prestigiar
a estabilidade democratica.

Nossas congratulacdes a imprensa, ao rddio e & televisdio. Viram tudo,
ouviram o que quiseram, tiveram acesso desimpedido &s dependéncias e
documentos da Constituinte. Nosso reconhecimento tanto pela divulgacio
como pelas criticas, que documentam a absoluta liberdade de imprensa
neste Pafs.

Testemunho a coadjuvacdo diuturna e esclarecida dos funciondrios e
assessores, abracando-os nas pessoas de seus excepcionais chefes, Paulo
Affonso Martins de Oliveira e Adelmar Sabino.

Agora conversemos pela dltima vez, companheiras e companheiros
Constituintes.

A atuac@o das mulheres nesta Casa foi de tal teor que, pela edificante
for¢a do exemplo, aumentard a representacdo feminina nas futuras eleicGes.

Agradeco aos Constituintes a eleicBo como seu Presidente e agradeco
o convivio alegre, civilizado e motivador. Quanto a mim, cumpriu-se o
magistério do filésofo: o segredo da felicidade é fazer do seu dever o seu
prazet.

Todos os dias, quando divisava, na chegada ao Congresso, a concha
cdneava da Cémara rogando as béngaos do céu ¢ a convexa do Senado
ouvindo as stplicas da terra, a alegria inundava meu coragio. Era como
ver a aurora, 0 mar, o canto do rio, ouvir os passarinhos.
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Sentei-me ininterruptamente nove mil horas nesta cadeira, em 320
sessfes, gerando até interpretacdes divertidas pela nio saida para lugares
bioclogicamente exigiveis. Somadas as das sessdes, foram 17 horas didrias
de labor, também no gabinete e na residéncia, incluidos sdbados, domin-
gos e feriados.

Politico, sou cagador de nuvens. J4 fui cagado por tempestades. Uma
delas, benfazeja, me colocou no topo desta montanha de sonho e de gléria.
Tive mais do que pedi, cheguei mais longe do que mercci. Que o bem
que os Constituintes me fizeram frutifique em paz, &xito e alegria para
cada um deles.

Adeus, meus irmios. F despedida definitiva, sem o desejo de reen-
contro.

Nosso desejo é o da Naglio: que este Plenirio nfo abrigue outra
Assembléia Nacional Censtituinte. Porque antes da Constituinte, a ditadu-
ra ja teria trancado as portas desta Casa.

Autoridades, Constituintes, Senhoras e Senhores.
A sociedade sempre acaba vencendo, mesmo ante a inércia ou anta-
gonismo do Estado.

O Estado era Tordesilhas. Rebeliada, a sociedade empurrou as fron-
teiras do Brasil, criando uma das maiores geografias do Universo.

O Estado, encarnado na metrdpole, resignara-se ante a invasio holan-
desa no Nordeste. A sociedade restaurou nossa integridade territorial com
a insurrcicio nativa de Tabocas € Guararapes, sob a lideranga de André
Vidal de Negreiros, Felipe Camarfio e Jodo Fernandes Vieira, que cunhou
a frase da preeminéncia da scciedade sobre o Estado: “Desobedecer a El-
Rei, para servir a El-Rei”.

O Estado capitulou na entrega do Acre, a sociedade retomou-o com
as foices, os machados e os punhos de Plicido de Castro e seus seringueiros.

O Estado autoritario prendeu e exilou, a sociedade, com Teotdnio
Vilela, pela anistia, libertou e repatriou.

A sociedade foi Rubens Paiva, nfo os facinoras que o mataram.

Foi a sociedade, mobilizada nos colossais comicios das Diretas-J4,
que pela transicdo ¢ pela mudanga derrotou o Estado usurpador.

Termino com as palavras com que comecei esta fala: A Nagdo quer
mudar. A Nagio deve mudar. A Nacfo vai mudar.

A Constituicio pretende ser a voz, a letra, a vontade politica da
sociedade rumo & mudanca.

Que a promulgacio seja nosso grito:
— Mudar para vencer!
Muda Brasil!
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Senador AFONsSO ARINOS
(PFLe—~R.d)

Senhores Constituintes:

Permiti que o mais idoso dos representantes do povo com assento
nesta Assembléia agradega, de todo coragdio, a honra que s6 por aquele
titulo he foi concedida, de falar em nome dela, nesta data em que a
palavra do Brasil, ao se elevar neste recinto, ressoa em todo o mundo.

A experiéncia histSrica brasileira em matéria constituinte é bem anti-
ga. Provém da Conspira¢do da Inconfidéncia, ocorrida em 1788 na Capi-
tania de Minas Gerais.

O Tiradentes, herdi e martir daquele grande episddio, inspirava-se cm
um livro francés dedicado ao estudo da Constituicio dos Estados Unidos
da América, elaborada havia apenas um ano.

A primeira Constituinte brasileira foi convocada pelo Principe Regente
D. Pedro antes da Independéncia, por decisio de 3 de junho de 1822, e
eleita pela grande maioria das Provincias.

Discurso proferido pelo Constituinte AFONSO ARINOS na Sessdo solene de pro-
mulgagio da Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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Desde a sua instalagio, a 3 de maio de 1823, revelou-se o insandvel
conflito entre a Assembléia, expressdo da soberania nacional, e o Principe
Regente, aferrado a tradigdo absolutista da monarquia dos Bragangas.

Do dissidio crescente resultou a dissolugdo da Assembléia, pela tropa
militar, na noite de 11 de novembro de 1823, a chamada noite de agonia.
Esta agonia da coagdo militar sobre a representagdo popular infelizmente
ndo foi a tinica na nossa histéria.

A Constituinte caiu com honra, enfrentando as ameagas e acusando
energicamente o Principe, inclusive com pregagdes em prol da Repiblica.
O principal redator do projeto foi o Deputado Antdnio Carlos de Andrada,
que tomou por modelo, nao mais a Constituicdo dos Estados Unidos, porém
aquelas das monarquias continentais da Europa Ocidental.

Esse mesmo modelo francés da Carta outorgada pelo Rei Luis XVIII,
em 1814, na fasc da Restauracio pés-napolednica, foi embutido na Carta
brasileira outorgada a 25 de margo de 1824, pelo j4 Imperador Pedro 1.
Foi redigida por pequena comissao de brasileiros ilustres, componentes do
chamado Conselho de Estados, no qual figuravam diplomatas como Maciel
da Costa, Marqués de Queluz; escritores como Mariano da Fonseca, Mar-
qués de Marica, autor das famosas Mdximas, ou provectos juristas como Car-
neiro de Campos, Marqués de Caravelas, o principal redator do documento.

A Constituinte republicana de 1891, na qual predominou o génio de
Rui Barbosa, voltou ao modelo americano, que nunca funcionou a conten-
to no Brasil nem em nenhum outro sistema presidencialista na América
Latina, devido a impossibilidade da criagdo, por costume e nio pelo texto,
de um Orgdo moderador e constantemente renovador como € a Suprema
Corte dos Estados Unidos, tnico pais do mundo em que o sistema presi-
dencial funciona a contento. Rui Barbosa, no declinio da vida, rendeu-se
a esta verdade.

A terceira Constituinte, de 1934, que encerrou o longo Governo Provi-
sério de Getulio Vargas, seguiu-se & pressdo de varios setores sociais que
a reclamavam desde a Revolugdo Paulista de 1932, O texto do projeto foi
preparado por uma Comissdo presidida pelo Ministro do Extetrior, Melo
Franco, e composta de outros grandes nomes como Assis Brasil, Antbnio
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Carlos de Andrada, Jodo Mangabeira, Osvaldo Aranha e Oliveira Viana.
O jurista Carlos Maximiliano, comentador da Constituicio de 1891, foi
o relator geral. Concessdo perigosa da Comiss@o foi a eleigdo do Presidente
da Repiiblica pela Cimara dos- Deputados, o que assegurou a Vargas a
descjada continuagdo no poder e o preparo politico esmerado da Consti-
tuigdo fascista de 11 de novembro de 1937 que morreu com a morte do
fascismo no mundo.

A quarta Constituinte brasileira foi a de 1946, época em que a vitéria
democrética na Segunda Guerra Mundial determinou um grande movimento
constitucional em toda parte.

Na Europa surgiram nove Constitui¢Ges; na América Latina, doze; nos
paises arabes ¢ na Asia, cinco. Ao todo, vinte e seis reordenagoes juridicas
estatais.

Iniciou-se, nesta fase, um movimento sem precedentes no processo
geral de elaboragio constitucional, movimento este que continua a s¢
manifestar até hoje. Como ja acentuamos em outra oportunidade: “Tem
sido observado, pelos autores de Direito Constitucional Comparado, um
fendmeno realmente marcante. .. O Direito, nas novas ConstituigGes, pare-
ce evoluir, em conjunto, para tornar-se mais um corpo de normas tedricas
e finalisticas, ¢ cada vez menos um sistema legal vigente e aplicavel. Pot
outras palavras: nunca existiu distincia maior entre a letra escrita dos
textos constitucionais e a sua aplicagdo”.

Hoje poderiamos juntar algo de mais grave, que € o seguinte: a aplica-
bilidade dos textos depende, paradoxalmente, da sua aplicagéo.

Esta situacdo andmala manifesta-se fortemente no texto de 1988,
confirmando-se aqui aquilo que Oliveira Viana chamou de idealismo consti-
tucional.

E importante insistir neste ponto. A garantia dos direitos individuais
¢ cada vez mais eficaz ¢ operativa nas Constitui¢des contemporineas, mas
a garantia dos direitos coletivos ¢ sociais, fortemente capituladas nos textos,
sobretudo nos paises em desenvolvimento e, particularmente, nas condi-
cOes do Brasil, torna-se extremamente duvidosa (para usarmos uma expres-
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sdo branda), quaisquer que sejam as afirmagGes grificas existentes nos
documentos, como este que estamos, hoje, comemorando, Afirmar o contra-
rio ¢ ingenuidade, ilusdo, ou falta de sinceridade, quem sabe de coragem.
Direito individual assegurado, direito social sem garantia: eis a situagdo.

Q Mandado de Injunc@o vai ser o instrumento dessas experiéncias.
O desejivel é que o Supremo Tribunal Federal, preservando suas tradi-
¢Oes de competéneia, diligéncia e integridade, se esforce para encaminhar
solugbes vidveis e realistas, ou para oferecer interpretacles aceitdveis as
dificuldades, bem como rumos para o enfrentamento gradual dos problemas
que vao aparecer entre a letra do texto e sua implementagdo.

Recordemos, ainda uma vez, que este problema nfo € s$6 nosso, no
Direito Constitucional moderno. Tudo decorre do desajustamento entre a
generosidade da aspiragao politica ¢ a dificuldade da sua implementag@o
juridica.

Somos, pois, a quinta Assembléia Constituinte brasileira. Lancemos
um olhar retrospectivo sobre seus trabalhos, que hoje se encerram, em t&o
consagradora cerimdnia.

A idéia da Constituinte j4 se manifestava desde o final da década de
70, através de organizagGes depois transformadas em partidos politicos.
Em 1984, formou-se a Alianga Democritica, que indicou o nome do saudo-
s0 Tancredo Neves para a Presidéncia da Repiblica. Em 1983, ji eleito
pelo Colégio Eleitoral, o Presidente Tancredo visitou o presente orador,
no Rio, ¢ o convidou para presidir uma Comissdo incumbida de redigir o
Anteprojeto da Constituicdo. Formada ela, com personalidades eminentes
nas dreas juridica, politica, literdria, empresarial, trabalhista e cientifica,
iniciou seus trabalhos em agosto de 1985. Com o dramético falecimento
do Presidente Tancredo Neves, assumiu o Presidente José Sarney, que
manteve a convocagio.

Na sede do Rio, a Comissao se organizou em virias subcomisses inter-
nas ¢ formou comités regionais, fora do Rio, que muito adiantavam sua
tarefa. Concluidos os trabalhos em setembro de 1986, foi o texto final
entregue ac Presidente Sarney, que preferiu ndo remeté-lo & futura Assem-
bléia, embora lhe dedicasse belo e generoso discurso.
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A Constituinie foi eleita em novembro de 1986 e instalada em feve-
reiro de 1987, Em junho desse ano, foi criada a Comissdo de Sistematiza-
¢do presidida pelo mesmo constituinte que chefiara a Comissdo lembrada
por Tancredo Neves. Aos admiraveis e dedicados membros dessa Comisséo
coube o preparo final do Projeto da Constitui¢do, concluido no més de
novembro e remetido ao plenario, que o discutiu, enriqueceu-o e finalmen-
te o aprovou por consagradora maioria.

Cumpre realgar, finalmente, a colaboragdo direta do povo no processo
politico, nfio sé através de centenas de propostas remetidas & Comisséo
de Sistematizagio, vindas até do exterior, como também pela agdo de
grupos variados de brasileiros, que atuavam diretamente: sindicatos, empre-
s4rios, militares, professores, mulheres, indios e negros. Era estimulante ¢
comovente sentir a mobilizacio direta do povo, desejoso de colaborar na
obra de seus representantes.

Senhores Constituintes:

Concluida estd vossa tarefa preferencial, mas outro dever se abre ao
vosso cuidado e esforgo. Este dever indeclinavel ¢ sustentar a Constituigdo
de 1988, apesar de quaisquer divergéncias com sua feitura; € colaborar
nas leis que a tornem mais rapidamente ¢ mais eficazmente operativa,
apesar das dificuldades referidas; é colaborar na sua defesa contra a onda
que se avoluma ¢ propaga no seio do povo, e que visa a atacd-la tao desa-
bridamente, que esses ataques passaram a envolver toda a classe politica.
Hoje se estd falando dos politicos como se constituissem um grupo especi-
fico de aproveitadores hedonistas e mal intencionados.

£ indispensavel determo-nos sobre este aspecto da atualidade nacio-
nal, pois ele envolve graves conseqiiéncias.

Comecemos por lembrar que Agdo Politica corresponde cxatamente &
agio de governar as coletividades sociais e nacionais integradas no Estado.
Se ha Estado (e ele existe desde a antigiiidade grega), hd necessariamente
Politica. Na Grécia antiga o Estado era a cidade, como a Atenas de Arist6-
teles ou a Esparta de Licurgo; e a Politica era o governo da cidade. Em
Roma, o Estado abarcou todo o mundo conhecido, ¢ o governo fez politica
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durante séculos, primeiro com os Reis, depois com a Repiblica, depois
com o Império.

Na ldade Média ndo havia Politica porque ndo havia Estado, nem
propriamente comunidade social, sendo que populagiio escassa de senhores
e servos disseminados em volta de castelos em terras que nédo eram terri-
térios. Com o Renascimento renasce o Estado, e com ele a Politica, a terri-
vel “politica” ditatorial doutrinada por Maquiavel para os Médicis de Flo-
renca,

Senhores Constituintes, pensemos seriamente neste movimento, talvez
ndo intencional, mas seguramente orquestrado, que visa a desmoralizar
a classe politica, Lembremos aos brasileiros de boa fé que Politica é exata-
mente Governo, e que por detrds da campanha insidiosa que atinge a
milhSes de brasileiros de boa fé, pode haver a intengdo de acabar néo
com a Politica, que ndo acaba nunca, nem pode acabar, mas acabar com
as liberdades que estdo garantidas na Constituigdo que elaboramos, como
nunca estiveram garantidas em nenhuma outra.

Derrubar a Constituigo, execrar os politicos, € derrubar liberdade
para entregar a Politica atual & outra politica, isto €, a outro tipo de
governo nio declarado, que teria em méos a sorte e o destino do povo, €
com ele o préprio futuro da Pitria.

O desprezo a Politica nfo é a sua supressdo, pois ela se confunde
com o Governo.

Que haverd por detrds de tudo isso? Serd que estamos ameagados
de outro tipo de *‘politica”, ou seja, as ditaduras civis e militares que
t8m sido a agonia secular da nossa Repiblica?

Senhores Constituintes de hoje, senhores Congressistas de amanha:

Vosso dever ¢ fazer Politica, isto ¢, defender e praticar a Constituigao
Brasileira em vigor, acreditar nela, convocar a Nagdo para defendé-la, se
estiver em risco, reagir contra esses riscos disfargados. Em suma, praticar
e defender a Liberdade. Fazer Politica, &€ honrar nosso mandato, sustentar
nosso trabalho, enobrecer a meméria do nosso tempo,
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A vocacao dos séculos e o direito romano
O ensino, a doutrina e a legislacao

Um novo direito romano nao europeu
Exemplos do passado e do presente

A Africa do Sul

O “uti possidetis” e o mundo moderno
Os “servi terrae” do mundo atual

O monop6lio das terras rurais e a enfiteuse
A usura internacional

As reformas agrarias

Sobrevivéncia da latinidade )

Sitvio A. B. Mema

Neste final de século, olhando-se para o passado, € liciio indagar se
existe uma vocagdo dos povos em cada uma das etapas do tempo. Provei-
toso serd, também, realizar um balango de toda a evolugiio histdrica do
dircito romano, através das idades, para que se possa dizer algo a respeito
da nova centdria que se aproxima, vale dizer, do novo milénio.

Foi FREDERICO CARL VON SAVIGNY que vulgarizou a palavra
vocagdo na sua obra polémica e apaixonada Da Vocagio de Nosso Tempo
pura a Legislagio e a Ciéncia do Direifo (Von Beruf unseres Zeit fiir
Gesetzgebund und Rechtswissenschaft), ndo para justifici-la, mas para
combaté-la ardorosamente. Em mais de um passo desse livio SAVIGNY
combate a idéia da codificagdo, chegando a afirmar, no capitulo V:
“...sustento que nosso século ndo estd em condigSes de produzir um bom

{*) Conferéncia pronunciada no VI Congresso Latino-Americano de Direito Ro-
mane, Universidad de Los Andes, Mérida, Venezuela, a 5-8-1987. O autor é Cate-
dratico de Direito Romano e membro do Comité Lalino-americano ¢ do Gruppo
di Ricerca sulla Diffusione del Diritto Romano, da Iidlia.
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cédigo, por ser essa empreitada de dificuldades ainda maiores”. E salienta:
“Sem diavida é tarefa muito dificil pronunciar um juizo seguro sobre ©
século em que se vive...”. Ao mencionar a velha compilacao da Prissia
de 1794 (Landrech?), ¢ mais incisivo: *. . .nosso século nido estd apio para
a codificagio”. Ao examinar o cddigo austriaco em paralelo com o francés
de 1804 e o da Prissia de 1794, assevera: “Se esta opinido por mim
emitida a respeito dos trés Cédigos modernos tem fundamento, ficard
confirmada minha assertiva de que o presente século nfio tem vocagho
alguma para realizar codificagbes...”. E no final do capitulo 1, como se
fosse uma idéia fixa, afirmava serem “poucas as épocas oportunas’” para
a elaborago de um bom cédigo. Falava SAVIGNY da “forga intrinseca”
(cap. III) do direito romane, principalmente como produto consuetudinério,
uma energia propria, interior, que o fazia sobrepujar adversdrios no tempo
€ no espago.

O eminente jurisconsulto era homem de dois séculos (1779-1861),
mas queria referir-se iquele em que escrevia, o XIX, no qual proliferaram
as codificacbes, em todas as nagles européias, seguindo o exemplo
napolebnico.

Havia um certo exagero nas afirmativas do jurisconsulto de Frankfurt,
por ele mesmo reconhecido posteriormente. Reacdo contra a poderosa
influéncia do Cédigo francés de 1804 nas terras germdnicas e resquicios
de ressentimentos patrioticos provindos das incursdes bélicas de Napoledo.
(Vous-étes un homme! teria exclamado Goethe diante do grande corso).

Em boa hora firmou-se 2 polémica com os defensores da codificagéo,
principalmente THIBAUT, com o seu escrito Sobre a Necessidade de um
Cédigo Civil Geral para a Alemanha (Uber die Nothwendigkeit eines
Allgemeines Biirgerlichen Rechts fiir Deutschland). Os brios patridticos de
THIBAUT e SAVIGNY e¢ram os mesmos, embora seguissem caminhos
filosoficos diferentes. “A Codificagdo”, dizia SAVIGNY, “impede que a
ciéncia evolua com o século, imobiliza o espirito dos jurisconsultos pela
fixagio de suas férmulas e priva o direito do aperfeigoamento sucessivo
que pode trazer-lhe uma interpretagao mais livre.,” O escrito de THIBAUT
é de 1814, dez anos posterior ao diploma napolednico. Sua idéia, com o
decorrer dos tempos, foi a vencedora com a promulgagio do Cédigo Civil
alem3o em 1896, para entrar em vigor em 1900 (BGB).

Muitas foram as peripécias que antecederam a essa promulgagio. Nio
cabe recordi-las neste sucinto estudo. Convém, no entanto, por em realce
a assertiva de SAVIGNY de que o cédigo civil francés se havia infiltrado
na Alemanha “como se fora uma gangrena” {Int) e ainda que os juristas
alemdes da centdria anterior nio estavam preparados para elaborar uma
codificagéio: “Infelizmente, diz ele, todo o século XVII foi muito pobre
em grandes jurisconsultos alemdes” (Cap. V).

) Cremos que esse debate ainda prossegue e prosseguird através dos
tempos, diante do evidente fracasso de algumas codificaces, logo desatua-
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lizadas, que perduram no tempo como ruinas de velhos castelos. As codifi-
cagdes petrificam o direito e o direito, pela sua plasticidade, ndo pode ser
petrificado. Por outro lado, elas se fazem necessérias, em certas fases da
Hist6ria, ao lado das consolidagSes e compilagGes, a fim de ordenar o caos
legislativo e até mesmo assimilar os costumes. Tém, portanto, as codifica-
¢bes, uma fungio, embora passageira, momentanea, mas de grande utilidade
na sistematizacdo de idéias, na fixacdo de doutrinas e até na divulgagio
didtica do direito. Cabe lembrar que o Cédigo Civil argentino de 1869,
alicercado no Esbogo de Teixeira de Freitas, era largamente utilizado nas
Universidades, dadas as numerosas notas que contém, com matéria doutri-
néria. O Esbogo também seguia essa orientagdo, enriquecido de aponta-
mentos de pé-de-pdgina, com referéncia a fontes histéricas ¢ subsidios de
véria natureza.

Considerava ainda SAVIGNY completamente impossivel “que a
ciéncia seja distinta dos cddigos”, muito embora reconheca “a impoténcia
do cédigo para fundar uma ciéncia do direito, verdadeiramente substan-
tiva...” (ob. cit., cap. VIII). E leva suas conclusdes a um certo exagero
ao vaticinar: “Na verdade, o que ocorreria se um tal cddigo chegasse a
elaborarse é facil de prever. Ou nos veriamos totalmente privados de
literatura juridica, ou, o que é mais provavel, té-la-famos tdo débil, escassa
¢ inadmissivel, como a que haviamos comecado a produzir sob o império
do Cédigo francés™.

H4 evidente exagero na afirmativa. Os cdédigos, uma vez promulgados,
desencadeiam uma série de publicagdes doutrindrias, geram debates, polé-
micas, soltam os ventos guardados na caverna de Eolo dos textos rigidos,
marcam a sua época. E a sua substituicdo, ou reforma, ndo constitui tarefa
muito fécil, bastando tomar como exemplo o Cédigo Napoledo e os copiosos
debates em torno de sua adaptagio aos tempos atuais.

Cremos que o grande mal estd no radicalismo das opinides. Todas
as contribui¢des doutrindrias. legislativas, didéticas, quer sejam de cunho
histérico, quer de natureza dogmética, tém a sua utilidade, o seu peso
no momento oportuno.

Cabe, entio, a pergunta: H4 uma vocacio dos séculos para a legislagéo
e a ciéncia do direito? Entendemos que todas as idades séo propicias a
essa vocacgio, imanente na natureza do ser humano, vivendo em sociedade.
O impulso para a elaboragdo de leis faz parte da prépria esséncia natural
do Homem, desde as mais remotas idades. do que sdo atestado perene as
codificacdes de Manu, de Hamurabi, o Decélogo de Moisés ¢ a Lei Decen-
viral romana, para sd citar alguns exemplos.

SAVIGNY, alids, no titulo de seu trabalho. usa a palavra “Zeit”,

tempo, € ndo “Jahrhundert”, século. Mas no texto alude sempre a século,
especialmente o XIX.

A proliferagiio de c6digos, na verdade, revelou uma certa tendéncia
¢ ndo vocagio (Beruf) para as codificagBes, do que foram exemplos a
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italiana de 1865, a espanhola de 1888, a egipcia de 1875, a rumena de
1869, a portuguesa de 1867, ¢ muitas outras européias, americanas e
asidticas, entre estas a do Japdo, de 1898.

Uma febre codificadora se espalhou por todo o orbe, com as suas
vertentes européias (o Codigo francés de 1804 e¢ o alemdo de 1896) e
americanas do sul com o Cédigo chileno de 1855 (projeto de Andrés Bello)
e o admirdvel Esbogo, de Augusto Teixeira de Freitas, do Brasil, de 1860.

Essas codificagbes em cadeia ndo foram produto propriamente de uma
vocacdo, mas de uma necessidade, no velho e no novo mundo. Uma neces-
sidade decorrente de fatores variados, heterogéneos, em cada nagio. Na
Europa, a tradicional influéncia do direito romano e até a sua aplicacfio
objetiva, como se fazia na Alemanha, ao lado da missfio histdrica do
direito canbnico € dos preceitos autdctones regionais, especialmente os
germénicos, geraram a necessidade de atualizar as leis, expurgando-as de
tudo o que fosse estranho & realidade social do momento. Nessas condigdes,
parece-nos mais ajustada a expressio Nothwendigkeit, utilizada por
THIBAUT, do que a Beruf, de SAVIGNY,

As sociedades humanas reclamavam novas leis atualizadas, nfo um
novo direito desvinculado do passado. As raizes histéricas, plantadas no
tempo e no espago, nfo poderiam ser arrancadas. E a mais poderosa era
precisamente o direito romano, fonie sempre perene de bons principios.

Néo houve, portanto, uma vocacao do século XIX para a legislagdo
e a ciéncia do direito, mas a necessidade de renovarse a legislagfo, anti-
quada sob certos aspectos ¢ em desacordo com a nova realidade social
decorrente da renovagio do pensamento universal, especialmente depois
da Revolugio Francesa de 1789, das guerras napolednicas e dos conflitos
bélicos entre povos europeus. A industrializacdo, o surgimento do proleta-
riado urbano, principalmente a partir da metade do século XIX, fizeram
brotar novas concepgdes juridicas que deveriam repercutir no texto dos
cddigos.

E licito indagar s¢ esses cidigos desempenharam bem as suas fungbes
em tantos povos de variadas regides, em todas as latitudes. Exetceram uma
fungdo no seu tempo, que ja vai ficando ultrapassada. O retalhamento
dos cédigos tradicionais pela legislagio ordindria ¢ espantoso. A pouco e
pouco vao se tornando monumentos, como as rufnas do forum romano
ou as termas de Caracala. No Brasil, um vetusto Cédigo Comercial de 1850,
que ainda fala em navegagdo 2 vela, continua vigendo sem viger, retalhado
pelas leis numerosissimas que, por mais de um século, se acrescentaram
ao texto hoje classico, peca de museu. Mas ndo foi ab-rogado. O mesmo
ja pode dizer-se, em escala menor, do Cédigo Civil de 1917, obra-prima
de concisio e boa linguagem juridica, que teve a sua época, atualmente
retalhado e desfigurado.

A chamada “vocag@io” do século XIX parece ter-se transferido com
mais moderagiio para o século XX, o nosso, em que o direito, para firmar-se,
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tem que enfrentar, ndo mais os canhdes, mas os misseis e as bombas atd-
micas. No Brasil, nesta centiria, além do Cddigo Civil, surgitam outras
tentativas de codificacdio, sendo de referir, por sua objetividade, o Cédigo
de Processo Civil de 1940, projeto do eminente jurista PEDRO BATISTA
MARTINS. Promulgado durante a ditadura, apesar disso foi um bom diplo-
ma, titil & sociedade brasileira, depois substituido pelo cédigo atualmente
em vigor, projeto do jurista ALFREDO BUZAID. Um fato interessante a
assinalar ¢ digno de meditagdo: a elaboragdo dos cddigos nos regimes de
excegdo, projetos elaborados por juristas isolados ou comissdes de compe-
tentes, com bom resultado, longe do borborinho das assembléias consti-
tuintes e legislativas, quase sempre numerosas e cadticas. A Itdlia teve o
seu Cédigo Civil de 1942 em periodo de ditadura, gragas & semeadura
jurfdica que vinha de longe e a contribuigio de juristas de real mereci-
mento. Niio nos aprofundamos na andlise desses fatores, que, por sua
relevincia, dariam matéria para uma extensa monografia. Também o todo
poderoso Imperador Justiniano teve a argicia necessdria para cntregar a
tarefa compilatéria e codificatéria a comissdes de competentes juristas,
longe do clamor popular. Outro exemplo histérico: o Cédigo Civil argen-
tino, projeto VELEZ SARSFIELD, foi aprovado no Senado a Iibro cerrado,
porquanto tudo indica que, sc fossem liberadas as discussdes, de duas
uma: ou aquela poderosa nagdc ndo teria o seu cédigo no tempo devido,
ou ele seria desfigurado pela demagogia. E o que vem acontecendo,
mutatis mutandis, com o Cédigo Civil brasileiro, cujo projeto, emendado
e remendado mil vezes, cada vez fica pior e dormita nas gavetas do Senado
Federal. Esses exemplos todos demonstram que, por trias de um grande
cédigo, hé sempre o nome de um grande jurisconsulto, ou de alguns juris-
consultos notdveis, come ANDRES BELLO no Chile, VELEZ SARSFIELD
na Argentina, TRISTAN NAVARRA no Uruguai, CLOVIS BEVILAQUA
no Brasil, VISCONDE DE SEABRA em Portugal, WINDSCHEID, com
suas Pandectas na Alemanha (ao lado de outros), a pequena comisséo de
juristas franceses, entre eles BIGOT DU PREAMENEU, PORTALIS e
MALLEVILLE, tdo agredidos por SAVIGNY, e assim por diante.

Chegamos, assim ao fim deste item de nosso trabalho: ndo hd uma
vocacdo dos séculos para a legislagiio e a ciéncia do direito; existe, sim,
a necessidade de ordenar a vida social, dentro do conceito de MONTES-
QUIEU, segundo o qual as leis “sdo relagBes necessdrias que derivam da
natureza das coisas”. E ainda a palavra necessdric que estd presente,
lembrando a velha mdxima: necessitas plus posse quam pietas solet (Séneca,
Troad., 3, 579).

E neste fim de século? E nos albores do préximo, dentro de mais
treze anos, nos quais a humanidade deve preparar-se para o pdrtico de
mais um milénio?

Continuaremos a pregar o direito romano, como profetas no deserto?
Fssa vem sendo a preocupagiio dos romanistas de todo o mundo a partir do
Gltimo conflito mundial, do que & exemplo a inquietagio de KOSCHAKER,
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cuja obra — Europa e o Dircito Romano — foi escrita ainda sob o impacto
dos bombardeios ingleses e americanos em terras alemées. Quase todos 0s
romanistas dos ultimos tempos versam o tema, no Ocidente ¢ no QOriente,
entre eles WIEACKER ¢ MAX KASER, na Alemanha, MARGADANT o
México e, mais perto de ndés, SANDRO SCHIPANI e PIERANGELO
CATALANO, das Universidades de Sassari ¢ Roma, respectivamente.

Uma crise evidente s¢ esbogou depois da guerra nos estudos romanis-
ticos, com exclusio da disciplina dos curriculos universitdrios ou a sua
substituicio por estudos de “Instituicdes Antigas” e outras denominagdes
correlatas. Passaria, assim, o direito romano a ser pega de museu histérico,
como a estitua eqiiestre de Marco Aurélio em Roma ou a Vitéria de
Samotricia, esta no Louvre.

Trés aspectos cabe apresentar, a esta altura de nosso raciocfnio: 1) o
ensino do DR nas Universidades: 2) a doutrina fundada na tradi¢do romana;
3) a legislagdo, vale dizer, o direito positivo atual ¢ o do futuro.

Il — O ensino, a doutrina e a legislacgdo — Cremos que esses trés
aspectos devem ser examinados em conjunto. Rios de tinta tém sido gastos
na Europa e nas Américas na andlise desses problemas, quase sempre
tratados de maneira unilateral e radical, como se fossem isolados. Eles
formam todavia um conjunto indivorcidvel.

Discutem-se temas e subtemas: se a disciplina deve ser lecionada em
cargter histérico ou com vistas 3 dogmadtica; se ha-de situar-se no curso
de bacharelado ou no doutorado; se deve ou nao ser desdobrada em tantas
disciplinas correlatas: exegese das fontes, papirologia, institui¢des, paralelo
com os direitos dos povos mediterrineos, histéria interna e histéria externa,
efc., etc.

Cremos ser necessirio distinguir as necessidades culturais das univer-
sidades européias das das americanas de lingua romdanica. E natural que
na Itélia, berco da latinidade, se investigue em profundidade a papirologia
(MITTEIS vaticinava ser o seu século o da papirologia, como o anterior
fora o da arqueologia).

Nao parece justo, nem racional, exigir-se o mesmo dos romanistas
americanos, a ndo ser daqueles que, por vocagdo inata para a pesquisa
cientifica, queiram expatriar-se & mergulhar em 130 estranho mundo, seguin-
do as pegadas do grande VINCENZO ARANGIO-RUIZ. Deixemos essa
tarefa para os europeus, que estdo mais perto das fontes de consultas. O
mesmo pode dizer-se com relagdo aos outros direitos dos povos mediter-
rineos em paralelo com o romano: gregos, fenicios, hebreus, etc. O ensino
nas universidades do Novo Mundo, em nosso entender, deve abranger o
vasto setor das instituigdes juridicas romanas, sistematicamente, em paralelo
com o direito moderno das nacdes americanas. A sua utilidade é manifesta.
As rafzes de nossas codificagdes sdo romanas. O jurista brasileiro da atua-
lidade, se estiver divorciado das vertentes romanas, ndo poderd sequer
entender em sua plenitude os preceitos do Cédigo Civil. O mesmo ocorre
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com o professor, o magistrado, o advogado militante, o legislador. Fonte
inexaurivel de sabedoria, o direito romano instrui e sugere. Ha nele um
milagre de permanente renovacdo, que nos faz lembrar as palavras de
VOLTAIRE: “Charmante antiquité, beauté toujours nouvelle”. E essa
beleza sempre nova, apesar de ser chamada antiguidade, que deve ser
extraida dos textos latinos, de qualquer periodo, quer sejam do direito
pré-classico, do classico ou do pds-classico. Mas para encontrar essa “beauté
toujours nmouvelle”, ha necessidade de se investigar, assimilar, colber e
separar o que ¢ vetusto do que ¢ renovivel. Essa a missdo do professor,
do doutrinador ¢ do legislador.

Pouca importincia tem, a nosso entender, a questio da distribuigao
da disciplina no curriculo escolar. Em qualquer fase do curso € digna de
estudo. O doutrinador, por sua vez, hd de ser o perscrutador do passado
e do futuro, como os radarcs que varrem os céus de leste a oeste, em
busca de sinais.

Falamos por experiéncia prépria. Em nossa afanosa vida, passamos pela
citedra universitaria, pela investigacdo doutrindria, pela Assembléia Legis-
lativa e pela atividade advocaticia. Em todas elas sentimos, por trds dos
fatos e das leis que os regem, a sombra milenar do direito romano. Quantas
vezes o utilizamos, para surpresa de muitos, em cxemplos nas aulas, nos
arrazoados forenses ou em projetos de lei!

A boa técnica legislativa atual cstd a exigir a volta ao direito romanc.
As questdes sociais que assoberbam o mundo de hoje estdo a reclamar a
nova legislacdo inspirada em muitas normas latinas. Quereis cxemplos?
Dar-vos-ei, do presente ¢ do passado nfo muito remoto, a fim de demons-
trar que o direito romano tcm uma nova missio a cumprir neste fim de
século e inicio de um novo milénio.

Seria assim uma 3." ou 4.2 idade do direito romano, aproveilando a
feliz expressao do Prof. FLORIS MARGADANT, da Universidad Nacional
Auténoma do México, quando refere a 3.% idade do DR (El significado del
Derecho Romano dentro de la Ensefianza [furidica Contempordnea, Univ.
Nac. Aut. — México, 1960).

Seria uma nova visdo do direito romano, transfigurado pelo tempo e
pelo espaco onde deve scr aplicado, mas, na esséncia, sempre direito
romano.

111 — Um novo direito romano néo curopeu. Exemplos do passado ¢
do presente — Poderd causar calafrios a um romanista engagé da Europa
a idéia de um direito romano ndo europeu. E por que ndo? Ndo hd um
DR ndo itdlico, forjado na Alemanha, rico de ensinamentos na Pandee-
tistica germénica, que tanto alimentou o BGB de 19007 Desde a queda
do Império Romano no Ocidente (476) e no Oriente, depois de Justiniano,
o direito romano deixou de ser romano territorialmente para tornar-sc
universal. N3o vai nisto nenhuma capitis deminutio para a Itélia, sua patria
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inicial, sua fonte, seu bergo, sua cufia, como dizem os que falam castelhano.
SAVIGNY ndo aludia a um “sistema do direito romano hodierno”? (Sysiem
des heutigen Roemisches Recht).

O direito romano tem o dom da transfiguragho, da adaptagdo, da
renovagdo, da transmutagdo. E a ‘“‘beauté toujours nouvelle” do dizer de
VOLTAIRE.

Atravessando os Alpes, penetrou na Suica e aclimatow-se (Vide a
respeito os estudos de STELLING-MICHAUD). Avancou mais, entrou na
Germénia e se nacionalizou com ¢ Sacro Império Romano Germanico. Por
toda parte, no Leste ¢ no Qeste, na Espanha, em Portugal, na Holanda,
Bélgica, Grécia, paises da Europa central, alastrou-se, nio como gangrena,
na expressdo terrivel de SAVIGNY com relagio ao cédigo napolednico,
mas como bélsamo para gangrenas, temperado com as esséncias milenares
da filosofia estéica e os principios da benignidade do Cristianismo. Atra-
vessout 0s mares, foi & Africa. Até hoje continua colorindo a jurisprudéncia
da Africa do Sul, aonde penetrou pela mdo dos romanistas holandeses.
Venceu os occanos. Foi ao Japdo, através dos romanistas franceses, espe-
cialmente BOISSONADE, de Paris, na confecgio do cédigo de 1898;
penetrou na China, ainda através do jurista francés ESCARRA, de Grene-
ble, na elaboracio do cddigo civil de 1927/30. Veio com as caravelas
portuguesas nos albores do século XVI, ao tempo de Dom Mancel, O
Venturoso, escondide nas dobras dos textos juridicos lusitanos e, poste-
riormente, nas Ordenacdes de Felipe II, neto do mesmo Dom Manuel
(1604). Toda uma enorme massa de legislagio extravaganie s¢ somava s
Ordenagdes Filipinas, que tém nobre ancestralidade nas Ordenagdes
Afonsinas ¢ Manuelinas.

No Brasil, como em toda a América Latina, deitou rafzes, sendo de
referir o seu transplante para o Chile através daquele imenso humanista,
filho de Caracas, ANDRES BELLO. Lecionado em todas as escolas ¢
universidades americanas, no Brasil encontrou acolhida nos cursos juridicos
de Olinda e Sio Paulo, fundados em 1827.

Mas sua vivéncia americana nfo foi apenas universitiria, nem platbnica.
Penetrou nas leis e nas mentes dos construtores das nagbes do Novo Mundo,
e isso é ficil demonstrar.

Assim como as drvores emigram de continente a continente, mudando,
em outros climas, a cor das folhas e o tamanho e coloride dos frutos, assim
também o direito romanc, transplantado, adquiriu novos e interessantes

matizes. Este ¢ o direito romano nio europeu, latino-americano, rebento
Nnovo em cepa antiga, griin des Lebens goldne Baum, como o diria GOETHE.

IV — Um exemplo ndo europeu nem americano: a Africa do Sul —
A Africa do Sul é um cadinho de experiéncias juridico-socioldgicas inte-
ressantissimo. Nagdo de fala inglesa, com populagdo anglo-holandesa-
africana, o predominio do poder politico anglo-saxfnico ndo teve forca
suficiente para extirpar as tradigdes do direito romano-holandés ali fixado
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no passado. Os antigos ocupanies do Cabo da Boa Esperanga, vindos da
Holanda, trouxeram consigo o direito da pétria européia de origem: romano-
holandés. S6 em principios do século XIX a regifio do Cabo tornou-se
uma colbnia inglesa. Uma longa tradigio costumeira, alicercada no roma-
nismo, consolidou-se de tal forma que, muito embora seja uma nagio de
fala inglesa, nfio integra, sob o aspecto juridico, a comunidade do Common
Law. Por outro lado, ndo se adotou, ali, a codificagdo. Os principios
juridicos vieram das regides das provincias da Holanda e Zelindia. Grandes
juristas e pensadores holandeses haviam prestado a sua colaboragio ao
direito universal, entre eles GROTIUS, VAN DER LINDEN, VAN DER
KEESSEL e o admirdvel VOETIUS (Voet), editor das compilacdes de
Justiniano em terras neerlandesas e comentador das Pandectas (Vide Table
des Commentaires de [. Voet sur les Pandectes Analysées dans leurs
Rapports avec Chacun des Articles des Cing Codes Francais, Gauthier
Fréres, Paris, 1841).

PAUL VAN WERMELO, em estudo publicado em Index, n° 3, 1972,
p- 131, e segs. (Le Droit Romain en Afrique du Sud), salienta que hoje,
na Africa do Sul, quando se emprega o direito romano-holandés, “la
question de savoir si les juristes d’autrefois ont ou non bien interprété
le droit romano-hollandais ne se pose plus” (p. 133).

Estando os juristas romano-holandeses com opinifio uniforme a respeito
da interpretacdo do direito romano, essa interpretagiio ¢ admitida como
direito romano-holandés. A classificacio de culpa lata. culpa levis ¢ culpa
levissima estd incorporada ao direito atual. Cita VAN WERMELO outros
exemplos que muito informam a respeito da curiosa adaptagio do DR
naquela regifio sul-africana e conclui: “Tout de méme, le droit de ’Afrique
du Sud a démontré qu’on peut se servir du droit romain en le changeant
pour en faire un nouveau droit qui est plus commode pour les besoins
de I'époque actuelle, ce que nous pouvons illustrer par deux ou trois
exemples” (p. 134). O espirito do direito romano-holandés, no entanto,
tem sido minado pela penetragio do sistema inglés, em grande parte.

O autor ndo esconde a sua inquielagdo e assevera: “Le fait que le
droit romain perde du terrain dans les facultés de droit est une cause de
inquiétude, car le droit romain est de premiére importance non seulemen:
comme systétme de droit, mais aussi comme terrain pour exercer et aiguiser
I'esprit juridique” (p. 142).

Separados da Africa do Sul pelo oceano, vivemos na América do Sul
os mesmos inquictantes problemas, que sdo universais.

Oxald este fim de século abra novos horizontes e ilumine os espiritos,
preparando as sociedades humanas para o novo milénio.

A sobrevivéncia do direito romano em uma regido tio distante da
peninsula itdlica ¢ digna de meditagdo, principalmente se examinarmos os
canais por onde entraram as doutrinas e as leis. A Holanda ofeteceu ao
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mundo, nos séculos passados, grandes figuras de pensadores e juristas, com
repercussdo universal. Desempenhou, com relagdo a Africa do Sul, 0 mesmo
papel de Portugal relativamente ao Brasil. Com a diferenga, porém, de que
o portugués trazia na lingua e no sangue a tradigio romana. O grande
perigo reside na influéncia posterior de outras culturas capazes de eliminar
tradicdes, mesmo as mais arraigadas. Ndo sdo poucos os exemplos de
povos que viram substituidos os seus costumes € a sua legislagdo por
outros totalmente diferentes. Na China, por exemplo, que vestigios restam
dos cidigos de 1927/30 elaborados sob a inspiragdo do direito ocidental?
A pouco e pouco, na Africa do Sul, a tradigdo holandesa-romana vem sendo
minada pelos principios e pelas priticas anglo-saxdnicas, o que ¢ perfeita-
mente compreensivel.

Dai a necessidade de se manterem sempre em guarda as civilizagdes
americanas de origem latina, diante das investidas de outras culturas com
raizes diferentes.

V — O “uti possidetis” ¢ 0 mundo moderno — Quando surgiram as
nagdes sul-americanas, numa época em que Espanha e Portugal eram senho-
ras dos mares e o Papa dividia o globo em fatias, surgiram numerosas
questdes de fronteiras, alimentadas desde o afamado Tratado de Tordesi-
lhas, sob a supervisio do Pontifice ¢spanhol Alexandre VI.

A América do Sul ainda era desconhecida dos europeus nas suas vas-
tas extensdes territoriais, nas suas riquezas, no seu fabuloso potencial eco-
ndmico. As nagbes foram surgindo pela conquista do brago forte (como o
diria CAMOES), obedecendo mais & pressdo dos acidentes geogréficos, espe-
cialmente os rios e as montanhas.

Mesmo assim, ndo foram poucas as questdes de fronteira, nido apenas
entre portugueses e espanhdis, mas entre povos de lingua castelhana. Como
dirimir tais questdes? Qual o direito a invocar, se todos aqui eram novatos,
conquistadores das tetras indigenas, valentes invasores? A essa altura dos
acontecimentos coube ao direito romano fornecer subsidios valiosos, embora
transformados ¢ adaptados & realidade ambiente,

Todos conhecem a origem histérica dos interditos romanos e & sua
aplicagdo universal entre os povos de influéncia romanica. Constitui 0 mais
belo panorama da histéria do direito a lenta mas eficaz consolidacio do
direito honordrio. Entre esses interditos adquiriu especial realce o UTI POS-
SIDETIS, aplicivel aos bens iméveis, quando houvesse dois contendores
pleiteando o mesmo bem. O Pretor expedia o interdito: UTT NUNC POS-
SIDETIS, QUO MINUS ITA POSSIDEATIS, VIM FIERT VETO. Proibia
a violéncia entre os litigantes, mantinha a lide no status quo até decisdo final.
Outras f6rmulas assemelhadas podem ser invocadas: UTI NUNC AULUS
AGERIUS POSSIDET EUM FUNDUM, ITA POSSIDEAT. ADVERSUS
EA VIM FIERI VETO (GAIQ, IV, § 160). Eram interditos ddplices, como
bem salientava GAYQ, porque a condicBio de cada um dos litigantes mos-
trava-se idéntica e nenhum deles poderia obter preferéncia, quer como
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demandante, quer como demandado, cada qual desempenhando os dois
papéis. Fra uma medida proviséria, nfio importava em decisdo final do
litigio.

As caracteristicas tradicionais romanas do interdito foram totalmente
modificadas (pata ndo dizer deturpadas), ao ser invocado nas questdes de
fronteiras entre as novas na¢des americanas, lutando por terras. Todos, afi-
nal de contas, eram posseiros. Quando surgiu o litigio de limites entre o
Chile e a Bolivia, ANDRES BELLQ, em delesa de sua tese, invocou o UT!
POSSIDETIS. LUIS ORREGO LUCO refere o episédio: “Después de
haber sido Oficial Mayor de Hacienda, BELLO pasé a desempefiar igual
puesto en Relaciones Exteriores, tocandole la defensa de los derechos histo-
ricos de Chile a litoral de Antofagasta, que segin se demostré plenamente
al Gobierno de Bolivia, era nuestro, en virtud de titulos devivados de wuti
possidetis de la Independencia, ¢en 1810, REGLA FUNDAMENTAL DEL
DERECHO INTERNACIONAL AMERICANO™ (Don Andrés Bello en
Chile, Estudios sobre Andrés Bello, Fondo A. Bello, Santiago, 1966, p. 138).
BELLOQ era um romanista (autor de um livro de Direifo Romano) e um in-
ternacionalista (autor de um compéndio de Derecho de las Gentes) e n@o
teve diividas em invocar um instituto processual romano, criagdo pretoria-
na, para aplicd-lo a uma questio de posse de territdrios entre nagdes e fixa-
¢io de fronteiras. Eis ai como, filtrado pelo tempo, o direito romano pode
alimentar a imaginacio criadora dos juristas de outras idades!

Nio ficou, porém, s6 nesse caso a invocagio do uti possidetis. As
numerosas contendas de fronteiras entre Brasil e vizinhos sul-americanos
deram origem a dois tratados célebres entre Portugal e Espanha: o de
Madri de 1750 e o de Santo Ildefonso de 1777. Sempre inclinado & con-
ciliaco e cultivando a amizade e o respeito de outras nagdes, esses tratados
procuraram dar énfase s ocupagdes, vale dizer & posse das dreas litigiosas.

Estudando tao delicado assunto, JOSE CARLOS MACEDO SOARES,
ao invocar texto do Conselheiro BARRADAS, assevera: “Passaram assim a
ter aplicagio, nas aquisigBes territoriais por parte dos Estados, as normas
oriundas das instituigbes do Corpus furis Civilis em matérias de posse ¢
propriedade. A tradigo, o uso, o interesse, a evolugao juridica, a necessida-
de, acabaram por submeter as nacionalidades independentes, no tocante a
soberania sobre o territério, aos mesmos principios que o direito romano
formulou e generalizou a respeito da propriedade e da posse” (Fronfeiras
do Brasil no Regime Colonial, Liv. José Olympio, Rio, 1939, p. 206).

Foi ainda ANDRES BELLO quem escreveu as seguintes palavras: “O
uti possidetis da época da emancipagio das coldnias espanholas era a posse
natural da Espanha; o que a Espanha possufa real e efetivamente com qual-
quer titulo ou sem ele, ndo o que a Espanha tinha direito de possuir ¢ nao
possufa” (Anexo ao Relatério da Reparticio dos Negdcios Estrangeiros, de
14 de maio de 1870, Rio, 1870, p. 28, in JCM SOARES cit.).
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Seguindo essa orientagdo, o Tratado de Madri de 13 de janeiro de 1750
estabeleceu, na cldusula I1I, o direito de Portugal a fudo o que tem ocupado
pelo rio das Amazonas, ou Marafion acima e o terreno de ambas as margens
deste rio até as paragens, que abaixo se dirdo eic.

O tratado de Santo Ildefonso, de 1.° de outubro de 1777, também
seguiu as mesmas diretrizes referentes & posse, estabelecendo, na cldusula I11,
que cada um dos Estados pactuantes ficaria com o territdrio que possui. O
de 1750, logo no prefimbulo, firmava que cada parte hd-de ficar com o que
atualmente possui. Salienta ainda MACEDQ SOARES que as Repiblicas
sul-americanas de origem espanhola entenderam fazer uma distingfio entre
UTT POSSIDETIS DE HECHO e UTI POSSIDETIS DE DERECHO (ob.
cit. p. 207). O jurista argentino RUIZ MORENO assim distinguia o wti
possidetis de derecho do de hecho: “‘el primer es de derecho, el titulo y la
posesion; el segundo la posesion misma, el hecho, con independencia del
derecho originario™ (ob. cit., p. 208),

Veja-se quanto funcionava a imaginagfio dos juristas do séeulo XVII,
entre eles o eminente ALEXANDRE DE GUSMAO, figura extraordindria
de estadista.

O direito romano servia de subsidio, embora sob nova fei¢do, adapta-
do, para nio dizer deturpado. Aproveitava-se o principio, a esséncia do
interdito pretoriano, de origem e aplicagio bem diferentes no solo itélico,
seu bergo.

Aos olhos de um romanista engagé, essas adaptagGes podem parecer
como um tretrato de Dorian Gray, monstruosamente adulterado, Mas a ver-
dade ¢ que o direito romano serviu de pano de fundo para a solugdo de
grandes questdes de fronteiras, invocado por figuras eminentissimas como
ANDRES BELLO, no Chile, ALEXANDRE DE GUSMAQ, em Portugal
e outros juristas da época.

Também o grande jurista e advogado RUI BARBOSA, no inicio do
século, invocou o uti possidetis em causa célebre, Tratava-se da agdo judicial
proposta pelo Estado do Amazonas, do qual era patrono, contra a Unido
Federal, na qual reivindicava imensa drea territorial do Acre Setentrional,
incorporada ac Brasil pelo Tratado de Petrépolis de 1904 entre Brasil e
Bolivia.

RUI BARBOSA argumentava com a posse daquela regido pela Unida-
de federativa — o Estado do Amazonas — como continuidade territorial
da area litigiosa.

Est4 evidente que o advogado do Estado seguia 2 mesma argumentagdo
constante dos Tratados de 1750 e 1777, quanto ao uti possidetis, desvincu-
lado das velhas caracteristicas romanas, Era uma inovagio, porquanto o liti-
gio entre a Unido Federal e um Estado da federacdo auténomo apresentava
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aspectos diferentes daqueles previstos nos citados tratados internacionais,
entre nagbes soberanas.

O mais interessante é que o defensor da Unido nao atentou para esses
lances juridicos, passando ao largo na sua defesa.

Nso fica s6 nestes exemplos a utilizagdo de preceitos e de expressdes
romanas. Em virtude da cldusula XX1I do Tratado de Madri de 1750, deve-
riam ser colocados marcos divisérios nas linhas de fronteira por parte de
comissdrios indicados por Espanha e Portugal. No ponto de partida da de-
marcagéio, no extremo Sul, foi fincado um marco de mérmore, préximo
ao Monic de Castilhos, na direcio norte-sul, vendo-se, na parte norte, a
inscrigdo — SUB JOANNE V, LUSITANORUM REGE FIDELISSIMO;
e do lado do sul as armas de Castela com a inscri¢do: SUB FERDINANDO
VI, HISPANIAE REGE CATHOLICO do lado de leste a inscrigio: JUS-
TITIA ET PAX OSCULATAE SUNT; e do lado oeste: EX PACTIS FI-
NIUM REGUNDORUM, CONVENTIS MATRITI IDIBUS JANUARII
1750. A expressdo finium regundorum lembra uma das mais antigas ages
romanas, destinada a fixa¢do de limites.

Eis af alguns exemplos do dircito romano americanizado, chamado a
oferecer solugdes para problemas gravissimos, como o eram os da fixagdo
de fronteiras, de maneira pacifica, na América do Sul.

Assim como se fez no passado, pode-se, hoje em dia, invocar as inu-
meriveis sugestdes desse direito para aplicacdo a realidades vivas. Vamos
citar alguns exemplos em nosso pais.

VI — Os servi terrae do mundo atual — Hé uma terrivel realidade
no mundo contemporinec a desafiar legisladores e soci6logos: os chamados
escravos da terra, em virias regides sul-americanas, especialmente na Ama-
zénia. Os jornais todos os dias noticiam casos de milhares de trabalhadores
rurais, geralmente emigrantes, que séo levados para a regiio amazdnica a
fim de promoverem desmatamentos e implantagdo de culturas. Longe da
civilizagio e das autoridades judicidrias, vivem num regime de escraviddo,
do qual ndo podem fugir. Devedores permanentes de saldos que nao tem
condicBes de pagar (despesas de transporte, alimenta¢do e outras), ficam na
impossibilidade de sair da gleba que os acolheu com promessas mirabolan-
tes. O mesmo evento singular tem sido noticiado a respeito de trabalhadores
brasileiros que atravessam a fronteira e vdo servir em paises limitrofes.
Ainda recentemente tais fatos eram denunciados pela imprensa a respeito
de milhares de trabalhadores rurais no Paraguai. Retirando os exageros dos
noticidrios, mesmo assim se encontra, por trds desses episédios draméticos,
um nicleo central verdadeiro: a escravizagio do homem.

Na Amazbnia brasileira essa escravidfio 2 terra € antiga, vem desde o
século passado, com a exploragdo da borracha nos seringais nativos e da
balata nos balatais da margem esquerda do imenso rio. O assunto tem
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setvido & criatividade literdria de escritores, como FERREIRA DE CASTRO,
autor do A Selva e outros, que revelaram a¢ mundo ¢ drama surgido em
torno da drvore que chora (cautchouc). A diferenga entre essa situagdo
atual e o colonafo romano ¢ que este obedecia a prescrigdes legais, embora
duras. Fora uma situagdo de fato que se transformara em de direito,
conforme bem o salienta MONIER, il semble que c'est un éiat de fait qui
s'est transformé peu aq peu en une situation légale, par suite de la tendance
du Bas-Empire & rendre herédiigires les conditions sociales (Man. El. DR,
Paris, 1935, Domat-Maontchrestien, 1, p. 270).

Havia um registro no censo, coloni adscripti, uma situagdo terrivel,
transmissivel aos filhos e netos dos colonos, presos ao solo que deveriam
explorar. E no mundo atual? Néo hd registro, nao existe censo, milhares
de seres humanos sio conduzidos para as florestas de onde nunca mais
voltardo ao seio da familia e da civilizagdo. O direito romano, a partir do
primeiro século da era cristd, procurou amenizar a situagio dos colonos
da Africa e Asia, transformando-os em agricultores livres e voluntérios,
com direito a um pedago de solo para cultivar, mediante o pagamento de
um pequeno tributo. (Vide Etude sur les Locations ¢ Long Terme et Per-
pétuelles dans le Monde Romain, de A HAJJE, Paris, 1926, pp. 47-127,
apud MONIER cit., p. 271, I, nota 2). Agindo dessa forma, os legisla-
dores romanos deram aos antigos escravos da terra uma oportunidade de
se transformarem em proprietarios, fixando-os voluntariamente no campo.

O Imperador Constantino proibiu aos descendentes dos colonos aban-
donarem as terras, considerando os infratores dessa proibigdo escravos fugi-
tivos, em 322 (Cod. Teodosiano, V, 9, 1). E os imperadores Valentiniano,
Teod6sio ¢ Arcadio estabeleceram iguais normas para os habitantes da Pa-
lestina (C. XI, 50, Cost. 1), L&-se nessa constituigio DE COLONIS PALA-
ESTINIS: “Cum per alias provincias, quae subjacent nostrae serenitatis
imperio, lex a majoribus constituta, colonos quodam aeternitatis jure deti-
neat, ita uf illis non liceat ex his locis, quorum fructu relevantur, abscedere:
nec ea deserere, quae semel colenda susceperunt, neque id Palaestinae
provinciae possessoribus suffragentur: sancimus, ut etiam per Palestinam
nullus omnino colonorum suo jure velut vagus, ac liber exultet, sed exemplo
aliarum provinciarum ita domino fundi teneatur, ut sine poena suscipientis
non possit abscedere: addito eo, ut possessionis domino revocandi ejus
plena fribuatur auctoritas'’.

Todo o livro XI do Cédigo de Justiniano (anc 533}, nos titulos XLVII
a LIII, é dedicado aos agricultores, censitarios, colonos e suas relagGes
juridicas e tributrias com o Império. Nele se enconiram sugesides interes-
santes para solugio de problemas da atualidade, nos quais ndo hé lei algu-
ma no sentido de amenizar a situagdo dos escravos da terra contempo-
raneos, os chamados sem ferra da Sul-América, vitimas de reformas agrérias
ineptas, que, em vez de fixar o homem ao solo que cultiva, antes provocam
txodos rurais formidéaveis, como estd acontecendo no Brasil e, ao que pa-
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rece, em outras nagdes vizinhas, cujas capitais incham com uma populagdo
marginal faminta, entulhando os seus subtrbios. Constantino permitiu que
o colono, vitima de extorsdo por parte dos senhores, os denunciasse ao juiz
adeat (judicem), e, provada a extorsdo, fosse ressarcido prius reddito, quod
super exactione perpetrata noscitur extorsisse (Cod. XI, XLIX, 1).

Eis ai o exemplo de uma verdadeira justica agrdria, em que se dava
oportunidade ao colono vitima de extorsdo de processar o extorsionista.

Lendo-se o texto dessas leis antigas, compreende-se a razio por que
ANDRES BELLQ se deliciava, no estudo do Digesto ou Pandectas de Jus-
tiniano, ap6s as refeicSes, que recomendava como um bom digestivo.

O direitoc romano dava atengfio ao problema dos sem-terra nas pro-
vincias asiaticas ¢ africanas. Ndo os deixava entregues 4 propria sorte, sem
lei nem grei, como se faz atualmente em alguns paises da América do Sul,
em que se transformam em assaltantes e revoluciondrios.

VII — O monopdlio das terras rurgis e a enfiteuse — Qutro aspecto
social dos tempos modernos em que o direito romano poderia oferecer
valiosos subsidios é o referente as grandes extensdes territoriais, especial-
mente na Amazdnia, entregues a latifundidrios que n#o os tornam produ-
tivos. O grande perigo esta na concessio do dominio direto a esses negocian-
tes de terras, enquanto milhares ou milhGes de cidaddos validos migram
dentro do préprio territério nacional, em busca de traballio e de solo para
cultivar. Ndo poucas vezes eles atravessam as fronteiras e vao incrementar
iguais problemas em nagGes vizinhas.

A soluciio estd na adogiio da enfiteuse, também chamada, em nosso
direito, aforamento ou aprazamento. Com a biparticio do dominio em
direto e dtil, ficando o poder piblico com aquele, cessariam os abusos e a
mercantilizacio do solo. No entanto, o que se observa nos projetos de cédi-
gos civis contemporaneos é a tendéncia no sentido de extinguir a enfiteuse,
apaga-la das codificagGes, sob a alegag@o inepta de tratar-se de um instituto
ultrapassado, medieval, de origem greco-romana. Confundem, esses juris-
tas, os aspectos negativos da enfiteuse distorcida na aplicagio urbana com
a enfiteuse rural, utilissima, cujas origens polémicas encontrariam raizes
histéricas no jus perpetuum dos tempos do Imperador Adriano, interessado
em tornar produtivas as terras do Norte da Africa.

Através da enfiteuse se exerceria um melhor controle na distribuigio
das terras, evitar-se-ia comercializagdo, obrigar-se-ia & exploragdo racional
pela agricultura, facilitar-se-ia a institui¢do da pequena propriedade, ao lado
da grande e da média.

H4 muitos anos vimos desenvolvendo em nosso pais uma campanha
no sentido de salvar a enfiteuse nos textos dos projetos de cddigos civis,
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dada a sua evidente utilidade, como arma no combate a distorgbes sociais
e solugdo inteligente do problema dos migrantes sem terra e sem teto.

VIII — A usura internacional — Um dos mais belos aspectos do dirgito
romano ¢ sem divida o do combate 3 usura, ligada, desde as mais remotas
eras, as questBes relacionadas com o patriciado e a peble. Ja afirmamos certa
vez que no mundo atual continuam a existir patricios ¢ plebeus, nagSes
patricias ¢ nagbes plebéias, estas exploradas por aquelas, integrantes do
chamado terceiro mundo. Bancos internacionais, tendo como pano de fundo
nagdes poderosas, descobriram um meio de dominar sem guerras, através
de célculos de juros sobre juros. Tais dividas astronfmicas (a do Brasil
j4 atinge a cifra de cento e vinte bilhdes de ddlares), sdo produto do anato-
cismo, juros sobre juros, mais taxas de risco, spreads ¢ outras cobrangas
usurdrias.

A usura sempre foi combatida, em todos os tempos, pelas leis e pelas
religiSes. Leiam-se os c6digos antigos, leiam-se os Evangelhos, o direito
civil romano, desde a Lei das X1 Tabuas, o diteito candnico, e em todos
eles se encontram preceitos salutares no sentido de combater os usurérios.
O tema invadiu a literatura, sendo o exemplo cléssico a figura de Shylock no
drama de Shakespeare, “Mercador de Veneza”.

Que acontece no mundo contemporineo? As dividas de nages, em
rigor, jd foram regiamente pagas, mas crescem sempre, em juros sobre juros.
Os preceitos do direito romano sdo ricos a respeito dos fenus unciarium
e do mutuum (D. 19, 5, fr. 24; D. 17, 1, fr. 10, 4; Paulo Sent. I1, 14, 1;
Nov. 136, 4, Cod. IV, 32, Const. 28, Cod. 1V, 32, Const. 10).

Jd na Lei das Tdbuas se fixava uma taxa razodvel, a fim de cvitar a
usura (1/12 do capital). A lei Genucia do ano 342 a.C. chegou a proibir
os juros, conforme se 1€ em TITO LIVIO, V, 11, 42,

GAIO refere que uma lei Mércia deu acio aos devedores contra os
usurdrios (manus injectio pura), no sentido de obrigar & devolugio de juros

exorbitantes. A disciplina dessa matéria levou até i instituicio do fenus
nauticum, aplicdvel aos negdcios maritimos.

No final da Republica a taxa legal maxima era de um por cento ao
més ou 12% ao ano, conforme o atesta CICERO (Ad. Att. I, 12; 5, 21).

Justiniano baixou os juros, fazendo-os dependerem da condigdo do
credor e do devedor (Vide G. CASSIMATIS, Les Intéréts dans la Légis-
lation de Justinien et dans le Droit Byzantin, Paris, 1931, apud MONIER,
cit., p. 136-I1).

Além de limitar os juros, Justimiano proibiu o anatocismo, isto €, a
acumulagdo de juros sobre juros (Cod. IV, 32, Const. 28). No anc 329 da
eta cristd, hd cerca de 1.500 anos atras, {4 um governante consciencioso
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vedava a exploragdo usurdria. E muito antes dele, o Imperador Caracala,
através da Constituigdo 10, constante do livro IV, 32 do Cédigo justinianeu,
eliminava juros, quando os anteriormente acumulados atingiam quantia
igual & do capital investido.

Que se vé& hoje em dia? Pratica-se abertamente o anatocismo no campo
internacional, nagfes explorando nagdes, sangrando-as em suas reservas,
enquanto multiddes de criancas ndo dispdem de escolas e multiddes de
enfermos ndo tém hospitais.

QO direito romano deveria vir em socorro dos estadistas deste final do
século XX, em defesa das nagdes do chamado terceiro mundo, exploradas
impiedosamente. O assunto penetra em outra seara do direito romano, o das
obrigacBes impossiveis (ad impossibilia nemo tenetur) ¢ na do pagamenio
indevido.

Essa talvez seja uma das razdes por que nao interessa a certos governos
a instituicdo do direito romano como disciplina obrigatéria nos curriculos
universitdtios, porquanto ele viria esclarecer as mentes ¢ mostrar quanto
¢ superior ao direito hodierno.

IX — As reformas agrdrias — Fala-se muito em reforma agraria nos
paises sul-americanos, A Histéria romana € fértil nesse campo, com as nume-
rosas experiéncias, desde Licinio Stolo ds leges agrariae dos irmaos Gracos
(Tibério e Caio). :

Leiam-se os textos, estude-se o meio social, analisem-se¢ as solugDes
e seus resultados, e grande niimero de sugestes poderdo surgir, A investi-
gagiio das leges agrarige romanas, ao lado de institutos como a enfiteuse ¢ a
superficie, poderd oferecer aos legisladores de nosso tempo valiosas suges-
toes. Mas para que tal investigagdo se realize ¢ necessdrio o estudo da
disciplina nas Universidades, a sua divulgagdo em obras douirindrias, o seu
conhecimento por parte de estadistas e legisladores.

X — Numerosos ouiros problemas nossos contemporéineos poderiam
ser socorridos & luz de idéias oriundas do direito romano, entre eles a
chamada socializagio da propriedade, o furto do uso ¢ o furto da posse,
o trabalho humano e até assuntos novissimos, como o da inseminacfo arti-
ficial em seres humanos (Vide a respeito o excelente estudo da professora
MERCEDES GAYOQSSQ, da Universidade Veracruzana, México).

Ficamos por aqui na indicagio de problemas atuais que sdo eternos
e que poderiam ser atenuados com o auxilio da “charmante antiquité, beauté
toujours novelle” voltairiana.

XI — Como atingir o objeiivo neste fim de século? O ensino, a dou
trina e g legislacdo (KLIO, 61, 1979, 1, 143-156).
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O prof. SANDRQ SCHIPANI, no trabalho intitulado Diritto Romano
e Diritto attuale — Appunti sulla Situazione Italiana, enfoca com seguranca
virios aspectos da problematica ora em exame, em face da situagfio italiana,

A controvérsia surgida de um confronto entre o direito de Roma ¢ o
hodierno, objeto de estudo de V. Arangio-Ruiz, apresenta aspectos variados,
dignos de exame.

Arangio-Ruiz li inquadrava nell’ambito delle discipline storiche, quali-
ficava come storici i romanisti, ed individuava il progresso scientifico degli
studi romanistici nella ricostruzione storica del diritto dei romani, libera
da ogni rapporto con il diritto attuale (SCHIPANI cit., p. 143).

N&o aceitamos essa desvinculagio total. O aspecto hist6rico ¢ inegavel.
Histdrico ¢ tudo o que pertence ao passado. O minuto que se esvai deixa
de ser presente para transformar-se em passado. Isso ndo importa em manter
em departamentos estanques o direito romano e o direito dos tempos atuais.
Pelo contrério. J4 fizemos ver a enorme contribuigdo que ele poderd trazer
a legislagio de nossos dias, contribuigio verdadeiramente revoluciondria,
Paradoxalmente, em vez de ser um direito caduco, ultrapassado, assume
aspectos verdadeiramente revoluciondrios nos dias de hoje.

Uma tese a examinar em profundidade, que oferecemos aos senhores
congressistas: o cardter revoluciondrio do direito romano na idade contem-
pordnea. Estudem-na os doutos.

Estamos com SCHIPANI quando pde em realce a dimensione sovrana-
zionale del diritto romano. Universalidade e atualidade, sdo dois aspectos
positivos, que reforgam a nossa tese.

XII — Contribuigdo de Pierangelo Catalano — Em conferéncia pronun-
ciada em Brasilia, sob o titulo Direito Romano na América Lating — difu-
sdo e atualidade (Semindrios de DR, ed. Univ. de Brasilia, 1981, pp. 13 e
segs.), 0 Prof. PIERANGELO CATALANO, da Universidade de Roma,
faz afirmativa que nos parece pertinente: “N&c me interessa a exportagdo
dos estudos romanisticos europeus, mas o estudo do direito romano na
Ameérica Latina”. Eis ai, Este, em nosso entender, é um ‘“outro direito”,
nascido, inspirado ¢ alimentado pelo velho jus romanum, mas com faces e
coloridos diferentes. Esta seria, em nosso entender, a partir de agora, a 4.
idade do direito romano, (para usar expressdo muito ao gosto de FLORIS
MARGADANT), com vistas a este fim de século e a aproximagao do novo

milénio,

J4 ANDRES BELLO, em oragio pronunciada na Universidade do
Chile em 17-9-1843, citado por CATALANO, dizia, referindo-se i legislagéio
romana: “Tenemos que acomodarla, que restituirla a las instituciones repu-
blicanas.”
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O Visconde de Cairu, um dos mais esclarecidos estadistas do Brasil do
passado (que aconselhou Dom Jodo a abrir os portos da Coldnia as nagdes
amigas, em 1808), falava na Roma americana.

A fim de atingir o objetivo almejado em Congressos Internacionais de
Direito Romano na América Latina, ¢ necessdria a acdo conjunta de profes-
sores, juristas e legisladores. A tarefa é uma sd, tripartida embora.

Compete aos professores o ensino esclarecido da disciplina, ndo apenas
em cardter histérico, mas em relagdo com o tempo presente. Aos codificado-
res e legisladores em geral cabe a missdo de aproveitar, em seus textos, o
que houver de mais oportuno no direito romano em face da realidade social.
Tarefa grandiosa € a dos juristas, dos doutrinadores, dos intérpretes, para
que se forme uma consciéncia coletiva a respeito da necessidade de conso-
lidar-se um direito romano sul-americano, liberto dos aspectos negativos que,
VeZ por outra, contaminaram o direito romano. H4 um aspecto politico
universal para o qual poucos atentam. E ¢ que vamos examinar, agora.

XII1 — A sobrevivéncia da latinidade no mundo atual. Latinos e anglo-
saxoes. Eslavos e orientais — As Américas receberam uma carga cultural
hereditdria da Europa da qual dificilmente podero totalmente libertar-se.
Somos, nés americanos do norte, do centro e do sul, depositdrios fidis de
uma hereditas jacens, que até hoje personam defuncti sustinet.

Como em toda heranga hé ativo e passivo, créditos e débitos.

Vivem os hdbitos ancestrais na alma coletiva. Até hoie os americanos
do norte s@o uns saudosistas da Mayflower, cuja missdo aventurosa cultivam
com um amor quase mistico.

A projeciao da latinidade no Ocidente ainda ndo chegou a seu termo;
da mesma forma a invasdo dos bdrbaros prossegue, de seu alto grau de
cultura. O mundo romano-helénico-mediterrineo ainda subsiste nas Améri-
cas; os anglo-saxdes e seus descendentes representam a outra metade desse
panorama. Hemisfério sul e hemisfério norte. Se quisermos conservar a
nossa fisionomia historica, temos que defender os valores maiores da latini-
dade: a lingua, a literatura, a filosofia, o direito.

E bem verdade que, transferido para o Novo Mundo, o direito
romano sofreu o impacto do meio e da cultura autéctone, representada
pelos hibitos e instituigdes indigenas, mais poderosos no Peru e no México.
MARGADANT pde em realce as fases por que passou o direito mexicano:
o periodo pré-cortesiano, o novo-hispano € o do México independente. Ao
lado dessas trés categorias e¢std presente o direito romano, com dimensdo
dogmética ¢ perspectiva histérica e ainda a histéria universal do direito
(México: 75 afos de investigacidn histérico-juridica, in LXXY Afios de
Evolucién Juridica en el Mundo, Univ. Nac. Aut. do México, 1979, PP
63 e segs.).
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Nem todas as nagbes americanas tiveram as riquezas culturais deixadas
pelos astecas, maias e incas. No Brasil e na Argentina, por exemplo, é
infima a contribuicdo indigena. SALVAT nem sequer leva em consideragao
essa fase inicial incolor ¢ pobre.

Fa

Em termos gerais, a nossa grande heranga é ibero-romana, com o0s
meios-tons da contribui¢io germénica na legislagdo hispano-lusa.

No outro hemisfério estd a imensa heranga anglo-saxbnica, servindo
povos de origem diferente, com psicologias também diferentes.

E natural que, com a facilidade dos meios de comunicacio e o
intercimbio vertiginoso dos tempos atuais, essas duas grandes correntes
troquem influéncias, prevalecendo sempre o mais forte contra o mais fraco.

O direito romano, no entanto, demonstrou historicamente uma grande
capacidade de resisténcia, uma forga intrinseca, como dizia SAVIGNY,
tanto assim que sobreviveu as invasbes dos povos do Norte europeu, O
Império esfacelado néo foi derrotado culturalmente. Mas a luta prosseguiu
e prossegue até nossos dias, repercutindo na organizagao politica dos Esta-
dos, na elaboragio dos c¢édigos, no relacionamento econdmico e financeiro,
no ensinc universitdrio, ¢ até nos hébitos e costumes de toda natureza.

Nosso papel, como depositdrios da heranga romdnica, ¢ defender os
valores da tradi¢do, adaptando-os ao momento atual.

“A linguagem com que hoje nos expressamos” — afirma J. IGLESIAS
— “nos diz que nossa cultura tradicional, embora por ela aprisionada, ndo
morreu ainda. Na hora atual, muitas palavras latinas tém entre nds o mesmo
colorido ¢ sabor que em Roma. E melhor seria se algumas delas, como
LIBERTAS, contivessem ainda hoje 0 mesmo sentido que tinham entre os
romanos” (O direito romano ¢ a nossa época, trad. de nossa autoria, in
Novos e Velhos Temas de Direito, Forense, Rio, 1973, p. 220).

Diante do exposto, s6 nos resta ndo perder a fé nos valores maiores da
latinidade, entre eles o direito romano, a ser estudado e divulgado ndo
apenas no campo do Direito Civil, mas sob todos os seus angulos: o
comercial, o adminisirativo, o fiscal, o constitucional, o internacional, como
direito histérico e como direito ainda vivo, com grande for¢a inspiradora
da dogmatica juridica contemporanea.

S6 assim poderemos defender-nos das incursdes de outras culturas nio
latinas, quer anglo-saxdnicas (e principalmente), quer eslavas ou orientais,
a repetirem, nest¢ fim de século, as invastes de Atila e Gengis Khan.

Damos a palavra final a J. IGLESIAS — da Universidade de Madrid
— em homenagem as suas bodas de oro con la ensefiunza, recentemente
comemoradas: “Renasce quem projeta os seus olhos para o mundo antigo,
isto ¢, para a fonte da vida de nosso mundo atual” (ob. cit., p. 224}.
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A nova Constituicao
e sua contradicao ideologica

Senador LexTe CHAVES

Perguntei a um ilustre Embaixador, de pafs socialista, que alternativas
vislumbrava para o Brasil. Estivamos em plena ditadura militar, sob a
vigéncia do AI-5, que manietava o Pais, ¢ do Decreto n.° 477 que emudecia
os estudantes. A ordem juridica inexistia como manto protetor das liber-
dades. Estdvamos, por conseguinte, ainda no regime da inseguranga, do
medo, da ditadura institucionalizada.

O Embaixador, cientista politico, professor universitario em seu pais,
versado, dentro dos melhores, na doutrina marxista-leninista, pediu prazo
para resposta. Dias depois externou seu pensamento: o Brasil nem iria
para mais a direita, nem para mais & esquerda e, menos ainda, para um
movimento revoluciondrio de qualquer espécie.

Seu caminho seria a democracia. Chegara a essa conclusao em razao
da natureza do povo brasileiro que, aprofundadamente, havia estudado.

Surpreendentemente chegamos ao quadro de abertura atual, sem que
houvesse confrontos de classe e sem a existéncia de dGdios irremoviveis.
Uma nova Constituigio passou a ser o desejo maior da sociedade. Estando
em plena fase de elaboracdo, as suas disposi¢des transitorias deverdo ser
ultimadas em questdo de dias.

E a primeira vez que se faz uma Constituicio a portas abertas, & vista
de todos; sobretudo dos érgaos de divulgacdo.

Discute-se sobre a terra dos indios, no dia seguinte estdo eles & porta
dos gabinetes, na ante-sala da Constituinte, encenando ritos de guerra.
Todas as classes aqui estiveram defendendo, de forma aguerrida, os seus
direitos.

E, por conseguinte, uma Constituigdo feita nio por 559 Constituintes,
e sim por 140 milhdes de brasileiros,

Nao houve setor da vida nacional que ndo fosse examinado e dis
cutido.

R. Inf. legisf. Brasilie a. 25 n, 100 out./dez. 1988 39



Bem o contrdrio ocorreu com a elaboragio da Constituicdo americana
que j4 completou seus 200 anos. Muitos queriam até toma-la por modelo.
Sua elaboragdo foi muito fdcil: pouco mais de uma dezena de estadistas a
conceberam ¢ formalizaram, sem participag@o popular alguma.

Fizeram-na em nome da liberdade, mas mantiveram a escravatura.
Aqui os fatos estdo se passando de forma diversa. Nenhum segmento
deixou de ser consultado e ouvido. Mas a nova Constituicio traz ¢m seu
bojo uma estrutura explosiva. E a sua contradigao ideoldgica,

Na parte econdmica foram mantidos todos os privilégios que nenhum
pais capitalista ousou permitir; na parte social concedemos vantagens €
direitos que nem os mais avancados paises socialistas estio capacitados a
dar. Ao mesmo tempo garantimos a execucdio desses direitos através de
medidas eficazes, como o mandado de injungdo, o habeas-data, a agdo
popular, o0 mandado de seguranga coletivo. Por outro lade, ndo hd camada
social que ndo tenha consciéncia do direito que a Constituicdo lhe assegu-
rou, mantendo, inclusive, a convicgdo de que tais direitos resultaram dc
sua luta. Alguns pontos de impossivel acordo parlamentar foram remetidos
para lei complementar e a legislacgo ordindria. Todos esses direitos, entre-
tanto, passam a ser exigiveis a partir da promulgacdo da nova Carta.

Nem o Legislativo nem o Executivo tém condigdes de, em curte pra-
zo, dar cumprimento a essa tarefa regulamentadora. O Judicidrio passard
a ser sacudido pela exigibilidade formalizada desses novos direitos.

O cientista politico, a que me referi no inicio, mostrou grande co-
nhecimento e clara vis2o da realidade brasileira.

Nao houve confronto, é verdade. Transferimo-lo para a nova Consti-
{uicdo. Administrd-la serd o préximo passo.

A certeza ¢ que os mais desfavorecidos, a partir deste momento, nio
mais admitirdo ser os marginais da vida, da histdria brasileira ¢ de seus
eternos anseios de justiga,

Estamos ultimando a Constituigdo, mas ndo resolvemos o grande im-
passe da concentragio da renda. O Brasil continuard a pertencer aos 5%
da poputagao detentora de 50% da renda nacional. Nenhum pais no mun-
do oferece esses indices e € exatamente ai que repousa a bomba-reldgio de
grande poder explosivo colocada no contexto da Constituicdo que estd pot
sair. Como resolver a questio é o novo desafio que se abre & sociedade
brasileira, agora mais vigilante, mais politizada, mais consciente de seus
direitos. E quando um povo se conscientiza dos caminhos que o levam a
um estado de justica, ninguém o deterd em sua marcha.

Os representantes dos privilegiados, que souberam escamotear a Cons-
tituigdo, j4 ndo deverdo ter em suas méos as cartas para o blefe do grande
jogo social que val comegar.
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Aspectos da nova constituicao

MarceELo PIMENTEL

Ministro-Presidente do Tribunal Superior
do Trabalho

Sinto que se faz necessdrio dizer algo sobre a nossa vida institucional,
como um todo: examinar, ainda que rapidamente, as mudangas institucio-
nais que a Constituigio prenuncia e fazer uma sintese das suas conseqiién-
cias possiveis. Sob minha visdo pessoal e objetiva de espectador da anterior
Constituinte, gostaria, se ndo me faltasse engenho e arte, de concluir dizendo
se a Constituicdo pode justificar alguma expectativa de redengio nacional
ou nio.

As relacdes de trabalho podem sofrer mais ou menos intervengio go-
vernamental, parecendo ébvio, hoje, que, quanto mais liberdade se con-
ceder &s partes, melhor, desde que preservado o interesse publico, maior
que o interesse das partes por mais especial que seja. Uma das interfe-
réncias do Estado que menos se deseja, numa democracia, é a que limita
o direito de associacfio. Entretanto, o texto em debate consagra uma singu-
lar intervencdo do constituinte na vida associativa dos trabalhadores: todos
podem constituir livremente as associagGes que quiserem, mas os traba-
lhadores ndo: sé podem ter um sindicato em cada base territorial. A “base
territorial” € algo semelhante ao feudo: uma forma astuta de governar
autoritariamente através de organismos autoritirios. Curiosamente, o texto
assegura liberdade de associagdo, que independe de autorizagdo e sobre
cujo funcionamento o Estado ndo pode intervir, salvo para dissolugéio por
sentenga judicial. Mais ainda: as associagdes civis, quando autorizadas em
seu instrumento constitutivo, tém legitimidade para representar seus filiados
em juizo ou fora dele. S6 os trabalhadores é que niio tém essa liberdade,
nem os empregadores, porque os sindicatos atuais (e com eles as federagdes
e confederacSes) consagraram o seu monopdlio de representacio e, mais, o
monopdlio do enquadramento sindical, porque sio eles préprios que defi-
nirao a sua “‘base territorial”, que apenas ndo podera ser “inferior & irea
de um Municipio”. 86 o sindicato tinico & substituto processual da famosa
“categoria”, outra modelagem fascista que subsistird na Constituicdo. Nao
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chbstante, em matéria de mandado de seguranga coletivo, ele concorre com
qualquer “entidade sindical ou qualquer associagio legalmente constituida”.

Qual associagio pode impetrar o mandado de seguranga coletivo “em
defesa dos interesses de scus membros ou associados”? Como se resolvera
o conflito de representagdo, quando os detentores do privilégio sindical
{os sindicatos) defenderem os seus associados e outras associagGes defende-
rem os seus associados (que podem até ser os mesmos) em sentido con-
trdrio? Quem estard mais legitimado para representar esses “associados”?
Novamente a légica indica que a vitéria serd dos detentores do monopdlio
sindical, que tracarfio, assim, até nos conflitos judiciais, os limites precisos
de seu feudo ou privilégio de representagio.

Para complicar o problema, quando se tratar de mandado de injungao
“para exercicio das liberdades constitucionais”, ndo estardo ambos legiti-

mados, o sindicato e a associagdo civil de trabalhadores, em relagdo 2 liber-
dade de associagio de seus associados? Novamente a Justica serd chamada
a convalidar o privilégio “sindical” contra a liberdade de associagio, pro-
clamando um conflito intercontextual na prépria Constituigéo?

A agfo de inconstitucionalidade também poderd ser ajuizada contra
os atos que firam a liberdade de associacdo? E, em tal caso, terd a Justica
que prestigiar a liberdade de associag@o ou o priviégio sindical? Creio
que o monismo pluralista da Constituigio vai suscitar demandas sem fim.

Qutrossim, o salirio, por mandamento constitucional, terd que ser
“nacionalmente unificado”. Nao se poderia pensar em coisa pior para o
trabalhador urbano dos grandes centros: o saldrio minimo serd sempre
nivelado por baixo, isto €, para nfo prejudicar a economia dos Estados
mais pobres. Isto também gera perplexidade: a quem interessa essa “unifica-
¢do”"? Qu serd o vicio da unicidade?. ..

O mesmo vicio vai para o “piso salarial”, supostamente maior que 0
saldrio minimo, mas que contemplard apenas “‘a extensdo ¢ a complexidade
do trabalho”. Novamente, o piso, para ser fiel ao mandamento constitu-
cional, terd que ser nacionalmente unificado, pois a extenséio e complexi-
dade de cada profissdo séo presumivelmente as mesmas em todo o terri-
tério nacional. Mais uma vez, vou repisar aquilo que venho afirmando em
artigos, conferéncias e contatos com congressistas: € um erro regular tanta
coisa na Constituicdo. As “‘garantias” tornam-se um ‘‘boomerang”, podendo
voltar-se contra o trabalhador ou pela rigidez do texto, ou pela imprevisao
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do constituinte. Os pisos profissionais, tal como o saldrio minimo, serdo
nivelados por baixo. Na verdade, a Constituiciio nada teria a ver com piso
profissional, Nem o legislador ordindrio seria capaz de normatizar razoavel-
mente esta matéria, que ¢ tipica da negociagdo coletiva.

A participagao nos lucros, “desvinculada da remuneragao”, cria uma
figura juridica sui generis: participagdo em lucros que néo € salario nem
lucro. Certamente, o que se quis evitar foram os efeitos em cadeia da par-
ticipacio como salario, para diversas incidéncias, como, por exemplo, as
contribui¢des @ Previdéncia Social. Mas, isto poderd ter reflexos nocivos
na economia do trabalhador ou de sua familia, quando de sua aposenta-
doria ou morte, rebaixando muito a sua renda real que servird de base
para 08 proventos.

Se a idéia é desenvolver a negociagdo coletiva, ndo faz sentido que a
lei, ¢ muito menos a Constituicio, obrigue a novos direitos, come o piso
salarial, o décimo terceiro com base na remuneragdo integral de dezembro
(o que “esfria as concessdes de fim de ano no planc contratual”), o salério-
familia aos dependentes (que j4 € prestagho previdencidria, com custeio
proprio), a duragiio semanal de 44 horas, a dobra salarial nas f{érias, a licen-
ca A gestante, o aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, o adicional
por trabalho penoso, a aposentadoria (outra prestagio previdencidria ¢ nao
trabalhista), a assisténcia gratuita a filhos e dependentes, a participagao
nas vantagens advindas da modernizagdo tecnolégica e da automagdo, o
seguro contra acidentes do trabalho {outra prestagdo inserida no sistema
da previdéncia social) etc. N&o se trata de combater estes direitos, mas de
indagar por que razdo os constituintes julgam necessério dar alguma coisa
de novo aos trabalhadores na Constituicio, como a justificar a sua eleigio
por eles, quando o que se quer é negociagio coletiva livre, através da qual
essas e outras vantagens serfio ajustadas i realidade de cada setor da pro-
dugdo ou mesmo de cada empresa. Assim ndo pensando, o constituinte, a
cada direito que se enrijece sob a forma constitucional, estd reduzindo o
espaco de negociagio das partes. Creio que, na raiz de tudo isto, estd o medo
da negociagdio coletiva e de seu consectdrio, a greve, quando, na verdade,
seria facil prever mecanismo de defesa da sociedade contra as greves insu-
portdveis para a coletividade e liberar as partes, no mais, para a livre nego-
ciacdo. Mais uma vez, nao definimos o que queremos em matéria de negocia-
¢do coletiva, até porque o poder normativo da Justiga do Trabalho perma-
nece em perigo, com uma emenda supressiva que ¢ anulard. O modelo ndo
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mudard muito, embora os “noves direitos”, na Constituigdo, possam em-
polgar alguns.

No novo texto, as instituiges permanecem intactas € os institutos jurf-
dicos pouco se modificam, a despeito da salutar distingao entre garantia de
emprego ¢ fundo de garantia do tempo de servigo. Pouco ou nada de dtil
se fez para dar a estabilidade desejada. O que vai acontecer € o encareci-
mento da dispensa, passando o empregador a pagar a importancia de 40%
do montante dos depdsitos do FGTS, e ndo apenas os 10%. Se o congres-
sista ndo encontrar um meio de regulamentar, com eficiéncia, o instituto da
estabilidade, a rotatividade da mao-de-obra vai continuar sacrificando sel-
vagemente o operario brasileiro,

Deixemos, pois, de lado o problema peculiar a cada uma dessas insti-
tuigbes e institutos juridicos e vejamos o que serd o mundo das relagdes de
trabatho no Brasil, de um modo geral, a partir da nova Constituig3o. As
entidades estatais continuam fortes, a intervengdo estatal permanece onipre-
sente na atividade privada: basta ver a ampliagdo que recebe o titulo sobre
a ordem social, assim como o da ordem econbmica e financeira, Sabemos
que hi uma declaragdo de prevaléncia do principio da propriedade privada
e da livre concorréncia; sabemos que hé até mesmo a perspectiva de a nova
Constituicio gerar um imperativo de desestatizagio em muitos setores.
Mas, nada disto deverd ser levado a termo, pois a forga do sistema vigente
se fez presente na multiplicacfio de regras intervencionistas, algo incom-
pativel com os propésitos de desestatizagio de empresas e diminuicéo da
presen¢a do Estado na economia e no controle das relagdes sociais. Sabe-
mos também que o sistema financeiro nacional deverd ser “estruturado”
pelo Estado, mas vemos & presenca prevalecente do Estado no mercado
financeiro e n@o conseguimos imaginar como ela se reduzird, com tantos
“programas constitucionais” a cumprir. Até juros temos tabelados! A ati-
vidade estatal na economia tem algumas peculiaridades: é capaz de ser
liberal em momentos de crise e parcimoniosa em momentos de abastanca,
sempre em favor de seus projetos politicos. Em outros termos, & economia
estatal é uma economia viciada e viciadora: tudo submete a interesses
politicos, fazendo com que, na economia privada, também se reflitam esses
interesses & que o0 desenvolvimento dos direitos sociais se submeta aquela
“sinalizacdo” a que nos referimos, is vezes com dano para a economia
privada, outras vezes com indevida vantagem para ela.

O Brasil ameaga entrar na chamada “terciariza¢iio da economia”, des-
locando os problemas sociais, inclusive e especialmente os trabalhistas, da
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economia industrial para a economia tercidria. No setor de servigos, nunca
houve tanta greve, proporcionalmente, como no ano que passou. A unido
operiria com que sonhava Marx € agora uma quimera, porque 0s interesses
se conflitam, desde a economia agrdria até a tercidria. No mundo todo, ess¢
conflito interno na enorme e crescente “classe trabalhadora™ revela que ela
ndo é uma sé classe, mas, na verdade, estd em todas as classes sociais. Isto
ndo reduz a gravidade do conflito trabalhista, mas, ao contrdrio, torna-o
mais complexo e impossiveis as solugdes unitdrias, como as pensadas desde
o século passado pelas mais diferentes correntes politicas. A divisdo entre
capitalistas e comunistas vai desaparecendo, com a evolug@o chinesa € a
““perestroika” caminhando a passos largos para a ocidentalizagio da Ruissia.
Devemos considerar também a internacionalizagiio da economia, que tornou
obsoletos os preconceitos contra o capital estrangeiro e trouxe grande pre-
juizo ds economias mais fechadas. O desemprego, eatrctanto, continua a
assustar, principalmente nas economias mais avancadas, j4 que nas economias
atrasadas ele é uma decorréncia necessdria, principalmente sob a forma de
subemprego, como no Brasil. Esse problema nfio se resolve com iniciativas
estatais, mas com fortalecimento da economia de mercado, como jd comeca
a ser percebido por muitos socialistas.

Tudo isto reclama uma postura de vanguarda das elites brasileiras.
Nio discursos. Nio artigos de Constiluigio. Nio leis. Nio URPs. Nio por-
tarias e instrugOes. Mas, consciéncia da realidade ¢ determinagio de agir.
Res, non verba. Meu desejo e minha esperanga é que, a partir da Consti-
tuigéio brasileira, nfo queiramos recriar o Brasil. Precisamos € libertd-lo do
clientelismo, da corrupgdo, da demagogia; libertar as forgas produtivas,
empresérios ¢ trabalhadores da tutela estatal, permitindo que o Brasil mos-
tre ao mundo que somos um povo, ndo um Estado cartorial, ou uma repu-
blica de mandarins.

A Constituico, na area do trabalho, é conservadora de certas institui-
¢Bes estadonovistas brasileiras, como ja afirmei.

Nada hi mais perigoso, hoje, do que ser conservador por principio,
pois 0 nosso dever é o de, sem preconceitos, sem idéias preconcebidas,
estarmos prontos a mudar, a reformar, sem revolucionar. Por isso, o con-
servadorismo se fez progressismo, aqui e alhures. Todos sentem a necessi-
dade de uma mutagio constante de instituicSes, de praticas, de estilos e de
idéias, sempre a servico da liberdade e da dignidade humanas. A direita
politica, pelo préprio significado, deveria ser uma corrente acsitivel no
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plano do pensamento politico, mas assumiu, em nossa linguagem, uma
conotagdo pejorativa, como que preparada para nos langar & esquerda.
Culturalmente, é como se todos devéssemos nascer canhotos, para sermos

progressistas.

O resultado dessc patrulhismo politico ai estd: concessBes irrealizi-
veis, ao gosto da esquerda, e resisténcia & mudanga, ao gosto da direita,
pata alegria da esquerda, que gosta de ver acentuarem-se as contradigdes
do sistema capitalista. Para onde vamos? Para a inéreia, diria eu, a pior
das solugdes, porque apta a fermentar decepgOes ¢ reanimar frustragdes
ativistas. O revoluciondrio, para mim, é aquele que ndo sabe para onde vai,
mas sabe de onde quer sair. O pior que nos pode acontecer € isto: em
pouco tempo, todos saberem que ndo querem essa Constituicdo, embora nfio
saibam ainda que Constituicdo desejam. J4 conhecemos o fendmeno de
perto, pois o atual sistema juridico de ha muito € desrespeitado, porque
parece desajustado i realidade, embora ninguém saiba qual o sistema juri-
dico que pode substitui-lo. A Nagdo vive sua crise existencial, que me
parece, sobretudo, uma crise de pensamento politico. O desencanto é geral,
com os diferentes sistemas econdmicos e politicos. & a hora perigosa do
crepiisculo, em que tudo se confunde, ¢ até um demagoge pode ser acla-
mado como salvador da Pétria.

Temos necessidade de order, logo, de Governo cuja autoridade seja
amplamente reconhecida e respeitada. Mas, precisamos de definigdes dos
poderes constituidos e, principalmente, de nossa Constittigao. Nao € pos-
sivel pretender uma democracia forte, com um povo livre ¢ Governo respei-
tado, se entregamos aos sindicatos o poder discriciondrio de decidir quando
e como vio fazer uma greve. Isto € coletivismo, € sindicalismo, mas néo é
democracia pluralista, em que todas as classes sociais e todas as correntes
de pensamento possam ter livre curso. Vamos ter um autoritarismo sindical,
legitimado pela Constituigéo, e j4 sabemos de antemo que isto ird apenas
gerar atritos: inconformidade do Poder Executivo para com 0s mais que
previstveis abusos do poder sindical; inconformidade do Poder Tudicidrio,
por causa da inutilidade dos seus esforgos para assegurar a tranqiiilidade
publica, ante essa onipoténcia do sindicato corporativista e neo-feudalista;
& inconformidade do Poder Legislativo, porque as suas leis, lentas e inefi-
cazes, nada poderdo contra o “poder sindizal Unico” que se estd consoli-
dando nessa estranha democracia. Se estou errado, o tempo dird, e entdo
reconheceremos que o Brasil inventou uma Nova Repiiblica sindicalista
democratica.
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I — Introducio

As consideragdes que tecemos sobre o Mandado de Injungéio repre-
sentam uma tentativa de iniciar o debate juridico sobre esse instituto
processual com assento na Constituigdo.

Como novel garantia constitucional, o0 Mandado de Injun¢ao tem sido
objeto da mais acirrada polémica — gerando &dios ¢ paixdes —, colocan-
do-s¢, no entanto, os polemistas, sempre¢ no campo do posicionamento
ideoldgico, esquecidos de todo e qualquer critério juridico norteador de
sua agdo.

Necessdria se faz, agora, uma reflexdao profunda que leve 3 andlise
exaustiva desse remédio processual criado pela Constitui¢io de 1988, a fim
de serem detectados os seus limites e abrangéncia no cumprimento da
missdo que lhe foi outorgada: a defesa da prépria Constituigo.

Cientes da importincia, nfio s6 juridica mas também social, do Man-
dado de Injungdo, nos encorajamos a tecer algumas consideragdes prelimi-
nares sobre esse recém-criado instituto, na esperan¢a de que se inicie o
debate juridico do tema,

Il — Histdrico do Mandado de Injungio
1 — Origem do Instituto

H4 algum tempo, os cientistas sociais brasileiros, mormente nos cam-
pos juridico ¢ educacional, vém se preocupando com a inefetividade das
normas juridico-constitucionais de contetddo soctal.

Em todas as Constituigdes brasileiras anteriores & de 1988, essas nor-
mas definidoras dos direitos inerentes ao homem e ao cxercicio da cida-
dania constaram como meras declaragbes de intengdo com o minimo de
eficdcia para serem consideradas juridicas, sofrendo a suspensdo dos seus
efeitos, na dependéncia de ulterior atua¢do dos Poderes constituidos, me-
diante a edigdo de atos ¢ elaboragdo de normas implementadoras da
Carta Magna.

Com a inércia do poder piiblico, os problemas sociais se foram agra-
vando, pois 0s avangos nessa drea — os compromissos do Estado com a
sociedade — sempre estiveram contidos em normas ndo auto-apliciveis,
classificadas pela doutrina juridica como meramente “programdticas”,
detentoras do minimo de eficicia para se manterem vigentes; despidas,
portanto, de qualquer cardter cogente e imperativo.

Como obrigar, entdo, o Governo a executar as medidas contidas de
forma genérica na Constitui¢io, destinadas A satisfagdo das necessidades
bésicas da sociedade, 3 concretizagdo dos direitos elementares do homem?

Essa preocupagdo atormentou durante longo tempo os estudiosos do
Direito ¢ os educadores, hajam vista, no tocante aos tltimos, as premissas
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basicas de sua atividade estarem langadas na ConstituicAo, em normas
programéticas, na dependéncia da boa vontade dos Governos em atendé-las.

Refletiu-se, essa preocupagéo, nas atividades preparatdrias da Assesso-
ria Legislativa do Senado Federal aos Trabalhos Constituintes, tendo as
suas arcas de Educacdo e Direito envidado esforgos no sentido de encontrar
solugdo para o problema educacional no Brasil.

Como resultado das pesquisas efetuadas pelos assessores do Senado
Federal, foram apresentadas pelo nobre Senador Virgilio Tdvora, cuja
memoéria reverenciamos, trés sugestdes de norma constitucional: as que
criam os institutos do Mandado de Injungdo e da Inconstitucionalidade por
Omissdio e a que oferece & Educagio a configuragdo de Direito Publico
Subjetivo.

O Mandado de Injungdo surgiu a partir da necessidade de elaborar-se
instituto juridico-processual, com assento na Constituicio, para a defesa
do direito 3 Educac@io. Ressalte-se que existiam, no ordenamento juridico
brasileiro, garantias constitucionais cujas limitagSes as impediam de exigir
do Governo a observincia dos ditames constitucionais.

Descartados os institutos processuais brasileiros, pensou-se no “Tuicio
de Amparo” mexicano, mas este foi também rejeitado por se voltar ao
controle da constitucionalidade das leis e atos emanados pelo poder piblico.
sendo que, no caso, cogitava-s¢ de controlar a inagio do Governo brasileiro.

Na impossibilidade de utilizagdo dos remédios juridicos jé conhecidos,
teve-se que inovar mediante a criagdo de um novo instrumento processual,
voltado para a execugio das normas programadticas.

Dessa forma, foi gerado o Mandado de Injungéo e, para isso, buscou-se
inspira¢do nos “injunctions” inglesas, mais precisamente no “writ of injunc-
tion”, fonte, também, do “Juicio de Amparo” ¢ do Mandado de Seguranga.

Paralelamente ao Mandado de Injungdo, foi criado, sob inspiragdo
direta da Constituigio portuguesa (art. 283), o instituto juridico da Incons-
titucionalidade por Omissfo, ao qual, porém, conferiu-se conotagdo mais
abrangente que a do seu similar portugués, sendo-lhe atribuido o controle
nfio s6 da inatividade legislativa mas, principalmente, da inércia do Poder
Executivo no campo educacional.

Por dltimo, sob as luzes do mestre Pontes de Miranda em sua obra
“Direito 4 Educagio”, tornou-se a Educagdo um Direito Pdblico Subjetivo,
aciondvel contra o Estado mediante Mandado de Injungéo.

2 — Tramitacdo do Instituto na Assembléia Nacional Constituinte

Alertado pela Assessoria Legislativa do Senado Federal para os pro-
blemas enfrentados nos campos educacional e juridico, a respeito do cumpri-
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mento do “poder-dever” do Estado para com a Educagdo e a efetividade
das normas programaticas, o Senador Virgilio Tdvora apresentou, no inicio
dos trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte, as Sugestoes de Norma
Constitucional de n.%® 1554 e 156-2, ambas datadas de 27-3-87, e a de
n.° 315-8, de 2-4-87, versando sobre os institutos do Mandado de Injungio
e da Inconstitucionalidade por Omissdo, e a configuragio da Educagdo
como Direito Pablico Subjetivo.

A Sugestao de Notma Constitucional n® 155-4 foi redigida nos seguin-
tes termos:

“Sempre que se caracterizar a inconstitucionalidade por
omissdo, conceder-se-d “mandado de injungdo”, observado o rito
processual estabelecide para o mandado de seguranga.”

J4 & Sugestio de Norma Constitucional n.° 156-2 foi oferecida a
seguinte redacdo:

“A ndo edigio de atos ou normas pelos Poderes Legislativo,
Executivo ¢ Judicidrio, visando a implementar esta Constituigdo,
implica a inconstitucionalidade por omissdo,”

E, enfim, a Sugestdo de Norma Constitucional n.® 315-8 receheu o
seguinte texto:

Pardgrafo tnico — O acesso ao ensino bésico € um direito
piblico subjetivo, aciondvel contra o poder piiblico mediante
mandado de injungdo.”

Posteriormente, o Senador Ruy Bacelar propds 4 Assembléia Nacional
Constituinte a Sugestio de Norma Constitucional n° 367-1, datada de
3-4-87, na qual, utilizando a mesma nomenclatura, sugeriu a criagio de
idéntico instrumento processual, com assento na Constitui¢do,

A Sugestio de Norma Constitucional n.° 367-1 obteve a seguinte
redagao:

“Art. — Qs direitos conferidos por esta Constituigio e que
dependam de lei ou de providéncias do Estado serio assegurados
por “mandado de injungdo”, no case de omissdo do poder piiblico.

Pardgrafo iinico — Q “mandado de injungéo” terd o mesmo
rito processual estabelecido para o mandado de seguranga.”

Originalmente proposto para sanar o vicio da “inconstitucionalidade
por omissio” no cumprimento dos programas de governo com a Educagdo,
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estabelecidos nas normas programéticas, nas quatro esferas de governo
(Unido, Estado, Distrito Federal ¢ Municipio), o mandado de injungéo
sofreu varias alteragbes em sua tramitacdo na Assembléia Nacional Cons-
tituinte,

Assim é que, j4 na primeira fase dos trabalhos constituintes, 0 man-
dado de injungdo recebeu no anteprojeto da Subcomissdo dos Direitos e
Garantias Individuais, cujo Relator foi ¢ Deputado Darcy Pozza, a seguinte
redagdo:

B S U

§ 35 — Os direitos e garantias constantes desta Constitui-
¢do tém a aplicagfo imediata. Conceder-se-4 mandado de injunggo
para garantir direitos nela assegurados, ndo aplicados em razdo
da auséneiaz de norma regulamentadora, podendo ser requeridos
em qualquer juizo ou tribunal, observadas as regras de compe-
téncia da lei processual.”

Essa redagfio sofreu profunda alteragao no ambito da Comissdo da
Scberania ¢ dos Direitos ¢ Garantias do Homem e da Mulher, passando
a constar o mandado de injuncio, no substitutivo do Relator da Comissao,
Senador José Paulo Bisol, nos seguintes termos:

“Arf. 34 — Conceder-se-4 mandado de injungdo, observado
o rito processual do mandado de seguranga, sempre que a falta
de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes & nacio-
nalidade, 4 soberania do povo e & cidadania.

§ 1. — A lacuna permanecendo depois de seis meses da
promulgagio da Constituigo, qualquer cidaddo, associagéo, par-
tido politico, sindicato ou entidade civil poderd promover man-
dado de injungdo para o efeito de obrigar o Congresso a legislar
sobre o assunto no prazo que a sentenga consignar.”

Mantendo a redagio definidora do mandado de injungo, a Comissao
de Sistematizagio, na fase do Projeto de Constituigdo, reintroduziu a norma
estabelecedora da competéncia para o seu julgamento:

CArt. 32 — . e e e

Pardgrafo tnico — Qualquer juizo ou tribunal, observadas
as regras da lei processual, ¢ competente para conhecer, pro-
cessar ¢ julgar as garantias constitucionais.”
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J4 na fase de emendas ao Primeiro Substitutivo do Relator da Comis-
sdo de Sistematizacdo, o Senador Fernando Henrique Cardoso ofereceu
a Emenda n° 34.970, de 5-9-87, que foi acatada pelo Relator no que
respeita & supressdo da referéncia ao rito processual do mandado de segu-
ranga, influindo, decisivamente, para a redagio final do instituto.

O Segundo Substitutivo da Comissdo de Sistematizagdo contemplou
o mandado de injungio com a seguinte redagdo:

§ 47 — Conceder-se-4 mandado de injungdo, observado o
rito processual previsto em lei complementar, sempre que a falta
de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio das liber-

dades constitucionais e das prerrogativas inerentes A nacionali-
dade, & soberania do povo e a cidadania.”

O Projeto de Constituigao “A” (Terceiro Substitutivo do Relator da
Constituinte) inovou apenas quanto & norma regulamentadora do instituto,
subtraindo a referéncia & lei complementar e prevendo a lei ordindria.

Finalmente, com o Projeto de Constituigdo “B”, origindrio do segundo
turnc de discussio e votagdo no Plendrio, o mandado de injungéio sofreu
a sua ultima alterago, sendo definido nos seguintes termos:

LXXII — Conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que
a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos
direitos ¢ liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes

N

a nacionalidade, & soberania e 4 cidadania.”

Essa redagdo é a contemplada no art. 4.°, LXXI, da Constituigio
de 1988.

3 — Objeto do Instituto

A nova garantia constitucional foi criada, especificamente, para a

protegdic do Direito Pudblico Subjetivo & Educagdo.

Porém, tendo como objeto a defesa de um direito social, o novel ins-
tituto juridico-processual, automaticamente passou a compreender, tam-
bém, a defesa de todos os demais direitos de cunho social incluidos na
Constituigao.

A partir da ampliagdo do seu Zmbito de atuagdc voltou-se, esse Ins-
tituto, para a protecio da Carta Magna como um todo, sendo o instru-
mento por meio do qual se exigird a observincia por parte do Governo,
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das normas programaticas, dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes & nacionalidade, a soberania e & cidadania.

Em conseqiiéncia do seu objeto, o Mandado de Imjungdo viabiliza
a defesa dos direitos ndo sé individuais, mas eminentemente sociais, con-
tidos no texto constitucional, instando e obrigando o Governo a agir no
cumprimento da lei.

Dessa forma, serd a agdo processual utilizada contra todas as omis-
sdes do Poder Phblico, atentatérias aos direitos do cidaddo, individual ou
coletivamente considerado, como por exemplo: o direito & satde, a educa-

“

¢do, 4 seguranca, 3 habitagdo.

111 — Natureza juridica do Mandado de Imjuncdo
1 — Norma auto-executdvel

Grande tem sido a poldmica criada em torno da aplicabilidade do
novo Instituto juridico-processual, com assento na Constituigio.

Enquanto alguns entendem — atendo-se 2 letra fria do § 1.° do artigo
4° da Carta de 1988 — que o Mandado de Injungdo ¢ auto-executdvel,
outros, desprezando o comando normativo constitucional, alegam que esse
instrumento processual ndo pode ser aplicado imediatamente, porque néo
h4 rito processual a ser seguido — o conjunto de normas juridicas estabe-
lecedoras do procedimento para o seu ajuizamento.

Essa segunda interpretacio ¢, tipicamente, um entendimento ideol6-
gico, manifestacdio de jufzo de valor, sem qualquer respaldo juridico.

E inegivel a imperatividade do comando insculpido no § 1.° do arti-
go 4° da futura Constituigdo brasileira: “As normas definidoras dos di-
teitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata.”

O comando da norma ¢ indiscutivel. A “mens legis” é inquestiondvel.
Todos os direitos ¢ garantias fundamentais — em sentido amplo devem
ser assim entendidos ndo s& aqueles constantes do Titulo II da Constitui-
¢cdo, mas todo o que diga respeito as necessidades elementares do homem
— tém aplicacio imediata, sdo auto-executiveis.

A inexisténcia de rito processual especifico do Mandado de Injuncdo
ndo impedird a sua impetracfio, até porque falece ao Poder Judicidrio a
competéncia para eximir-se do julgamento do feito, com base na falta da
norma juridica. O Direito compfe um sistema completo ¢ auto-suficiente,
o que impossabilita a existéncia de lacuna juridica. Na falta de norma,
aplicam-se a analogia, os costumes e os principios gerais de direito; assim
o determina o artigo 4.° da Lei de Introducio ao Cédigo Civil.

Compete, portanto, ao Poder Judicidrio a funcio de julgar os Man-
dados de Injungio acionados em razdo da inobservincia da Constituicéo,
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para isso aplicando-se-lhes, analogicamente, um dos procedimentos judi-
ciais hoje existentes, sendo o mais aptopriado o rito processual do Man-
dado de Seguranga, por ser este um instituto juridico que guarda, com
o Mandado de Injungao, afinidade de origem.

H4 de se observar, porém, que, na quase totalidade das hipdteses futu-
ras que provocardo o acionamento do Mandado de Injungdo, estas nao
deverdo ocorrer no dia seguinte, nem na semana seguinte, nem no més
seguinte & promulgagio da Carta.

Na medida em que o Mandado de Injungéo visa a suprir a auséncia
da norma regulamentadora que inviabilize o exercicio dos direitos do cida-
dio, algum tempo terd que ser concedido aos Poderes Legislativo, Executi-
vo e Judicifrio — tempo considerado razodvel (p. ex. no caso do Poder
Legislativo, 0 menor prazo que se utilizard para a elaboragdo de um pro-
jeto de lei, qual seja o da urgénecia) — para a emissio de normas infra-
constitucionais, implementadoras da Lei Maior ¢ que ainda ndo existam
no Ordenamento Juridico brasileiro, a partir do qual, ante a inércia da
autoridade, se caracterizarf a inconstitucionalidade por omissdio e se tor
nard exigivel, mediante a nova garantia constitucional, a agdo do Poder
competente.

Dessa forma, a inaplicabilidade imediata do Mandado de Injuncdo
ocorrerd, ndo porque inexiste um rito procedimental, especifico (por essa
razdo ele € auto-aplicdvel), mas sim porque ndo se teri caracterizada a
omissdo que esse instituto juridico visa a suprir,

Assim, o Mandado de Injungdo, nio obstante carega de rito proces-
sual especifico, € auto-aplicével, garantindo o cumprimento da Constituicao.

H4 de se ressaltar que, consoante demonstrado anteriormente (tépico
2, Capitulo II), a Constituicdo pretendeu, inicialmente, eximir de qual-
quer divida a auto-executoriedade do Mandado de Imjungdo, ao afirmar,
desde a origem dos seus trabalhos até a fase da Comissdo de Sistematiza-
cdo (Primeiro Substitutivo), a aplicabilidade do rito do Mandado de Segu-
ranga.

Durante curta fase, entre o Segundo e o Terceiro Substitutivos do
Relator da Constituinte, vingou na Assembléia Nacional Constituinte a
idéia da referéncia expressa 2 lei regulamentadora (ora complementar, ora
ordindria), permanecendo a eficicia do Instituto suspensa até a implemen-
tacdo do texto constitucional.

Essa idéia foi de imediato vencida, sendo suprimida, na norma defi-
nidora do Mandado de Injuncdio qualquer referéncia expressa 2 lei infra-
constitucional e constando na Lei Maior o comando da auto-aplicabilidade
dos direitos ¢ garantias individuais (art. 4.°, § 1.°). Donde € licito concluir
que a “mens legislatoris” foi a de caracterizar o novo Instituto processual
como auto-executével.

54 R. Inf. legisl. Brasitic o. 25 n. 100 out./dex. 1988



2 — Dificuldades na aplicagdo imediata do Instituto

E indubitavel a auto-executoriecdade da norma definidora do Mandado
de Injungdo. E inevével, ndo obstante, que, para a aplicago imediata, o
Poder Judicidrio terd que utilizar os meios que o Direito oferece, por ine-
xistir previsio de rito processual préprio ao Mandado de Injungdo.

Observando a tramitagdo do Inpstituto na Assembléia Nacional Cons-
tituinte e atendo-se 2 intengdo do legislador, o Poder Judicidrio devera
utilizar, para o conhecimento imediato do Mandado de Injuncdo, o rito
processual do Mandado de Seguranca — aplicdvel no que couber — o
qual foi, inicialmente, proposto como o procedimento judicial a ser seguido.

Essa opinifio tem recebido boa acolhida entre os juristas; a da aplica-
bilidade do procedimento judicial do Mandado de Seguranga ao Mandado
de Injunciio, em face da sua origem comum.

Nao obstante a auto-aplicabilidade do Mandado de Injungio, neces-
séria se faz a sua regulamentaciio para que sejam delimitados os seus con-
tornos e preenchida a sua moldura juridica.

3 — Extensdo da aplicabilidade do Instituto

A redacdio final da nova garantia constitucional, aprovada em segun-
do turno de discussdo e votagdo pela Assembléia Nacional Constituinte,
atribuivdhe a configuracio de instituto juridico-processual, cujo escopo €
o de suprit a lacupa da norma regulamentadora n3o emitida, que invia-
biliza o “exercicio dos direitos e liberdades constitucionais ¢ das prerro-
gativas inerentes 3 nacionalidade, & soberania e 4 cidadania”.

A definicdo constitucional do Mandado de Injungiio pode levar &
conclusdo vbrecipitada de que a nova garantia constitucional se pres-
tard a suprir, apenas. a omissio do Poder Legislativo, haja vista referir-se
A auséncia de “norma regulamentadora”, No entanto, procedendo-se a uma
interpretacdo sistemética do texto constitucional, com especial atencdo nara
o Capitulo “Do Poder Judicidrio”, chegarse-4 ao entendimento juridica-
mente vélido de que a nova garantia constitucional serd utilizada na prote-
¢fo da Constituicio em face das omissdes ndo sé do Poder Legislativo
mas, também, dos Poderes Executivo e Tndicidrio que, ao nio emitir os
atos administrativos e jurisdicionais exigidos pela Lei Maior, provoquem
lesSes aos direitos do cidaddo, individual ou coletivamente considerado.
A “mens legis”, portanto, da expressdo “norma regulamentadora” é abran-
gente da lei, do ato administrativo e do ato jurisdicional.

A norma infraconstitucional que regulamentar o Mandado de Injuncio
falece a competéncia para limitar a sua aplicacio & omissdio legislativa,
haja vista que a prépria Carta Magna conferiu-lhe extensdio as omissOes
dos Poderes constitufdos.
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IV — Efeito juridicos do Mandado de Injuncao

t. Competéncia normativa do Poder Judicidrio

O Mandado de Injungdo, inspirado no “writ of injunction” do direito
americano guarda com este, na realidade, afinidade apenas no que diz
respeito ao fortalecimento do Poder Judicidrio, ao conferirlhe autonomia
na criagdo do Direito.

A Carta de 1988 atribui ao Poder Judicidrio brasileiro a competéncia
para expedir normas de cardter genérico ou individual, visando & protegfio
dos direitos fundamentais do homem e essenciais ao exercicio da cidadania.
Poder semelhante somente teve, hd mais de dois mil anos, o pretor romano.

Efetivamente, por intermédic do Mandado de Injungdo, o Poder Judi-
cidrio no Brasil exercerd, em harmonia com o Legislativo e o Executivo,
o “jus imperii” do Estado, assumindo, finalmente, o seu status de Poder.

Inconcebivel &, portanto, a intetpretagdo que juristas do governo pre-
tendem dar ao Mandado de Injungfio, confundindo-o com a Agao Direta
de Declaragio de Inconstitucionalidade por Omissdo.

Entendem esses juristas que os efeitos juridicos do Mandado de Injun-
¢do limitar-se-do & fixagdo de prazo para o Poder constituido omisso emitir
a norma ou o ato administrativo ou judisdicional. Restringem, pois, a
atuagdo do Poder Judicidrio & instincia do Poder constituido omisso a agir,
negando-lhe a competéncia normativa que lhe conferiu a Constituigdo.

A interpretaciio desses juristas tem como arrimo o § 2.° do art. 103
da Lei Maior, que define a AgSo Direta de Declaragio de Inconstitucio-
nalidade por Omissdo, institute paralelo porém ndo idéntico ao Mandado
de Injuncéo.

E de ser ressaltado, ainda, que a idéia de consignar prazo, mediante
Mandado de Injungdo, para o Legislativo emanar a norma omitida constou
do relatério do Senador Bisol, na Comisso da Soberania e dos Direitos
e Garantias do Homem e da Mulher, sendo suprimida no Anteprojeto de
Constitui¢do oferecido pelo Relator da Comissdo de Sistematizagfio.

2 — Extensdo dos efeitos juridicos de Instituto

Ao negar a competéncia normativa do Poder Judicidrio no julgamento
do Mandado de Injungdo, os jurisconsultos que abragam essa tese restrin-
giram, também, a extensdo dos efeitos juridicos do Instituto 20 caso
congcreto, individual.

Cremos, no entanto, que em razfio da competéncia normativa do Judi-
cidrio — a qual defendemos ¢ que serd exercida de forma supletiva,
gerando efeitos até ser emanada a norma ou o ato normativo omitido —
os efeitos juridicos produzidos pelo Mandado de Injuncio poderdo ter
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cardter genérico ou individual. Irdo depender do tipo de norma regula-
mentadora cuja omissdo provocard o ajuizamento da agdo.

Na hipétese de omissdo de lei ou ato normativo, esses, por terem
efeitos penéricos, provocario decisio do Poder Judicidrio que beneficiard
todos, ou scja, produzird efeitos “‘erga omnes”. O Poder Judiciario, ao
suprir a lacuna criada pela auséneia da lei ou ato normativo, legislard
supletivamente, beneficiando ndo sé o autor do Mandado de Injuncio mas
todos aqueles que se encontrem em idéntica situa¢do. E a norma juridica
emitida jurisdicionalmente, com base na competéncia normativa supletiva,
vigerd até que o legitimo detentor da competéncia de emitir a lei ou o
ato a exerca.

Na hipétese, no entanto, de omissdo de ato administrativo ou juris-
dicional, os efeitos juridicos do Mandado de Injungio serfo individuais,
somente beneficiando o autor da agfio, por serem esses atos de efeitos con-
cretos ou individuais,

H4 de se considerar, ainda, que o ajuizamento do Mandado de Injun-
¢d30 ndo se encontra adstrito & pessoa fisica, sendo legitima a sua impe-
tragdo por pessoas juridicas, entidades associativas — quando expressa-
mente autorizadas por seus associados (art. 4.°, XXI, CF) — em defesa

de direitos dos seus filiados.

Esse entendimento encontra respaldo no Substitutivo do Relator da
Comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher,
Senador José Paulo Bisol, cujo articulado tivemos oportunidade de trans-
crever (tdpico 2 do Capitulo II).

V — Foro competenie para o ajuizamento do Mandado de Injuncdo
1 — Previsdo do Foro para o julgamento do Instituto

O Estatuto Maior, em sua tramitagdo pela Assembléia Nacional Cons-
tituinte, enquanto Projeto de Constituigio, contemplou a descentralizagio
do julgamento do Mandado de Injungdo, que poderia ser proposto em
qualquer juizo ou tribunal.

Consoante anteriormente demonstrado (tépico 2 do Capitulo II}, até
a fase da Comissio de Sistematizagio, ¢ Mandado de Injungdo seguiria
o rito processual do Mandado de Seguranca e, a exemplo deste, poderia
ser ajuizado perante qualquer juizo ou tribunal, observadas as regras de
legislagdo processual.

No segundo turno de discussdo ¢ votagdo em Plendrio, quando estava
sendo objeto de deliberagio o Projeto de Constituicio “B”, o Deputado
Mauricio Nasser apresentou as Emendas n.°® 2T01842-8 e 2T01843-6, que
foram aprovadas, visando 2 centralizagdo do julgamento do Mandado de
Injungdo pelos Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica,
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ressalvando, porém, a competéncia exclusiva da Justica Militar, da Justi-
¢a Eleitoral ¢ da Justica do Trabalho,

Depreende-se da leitura das emendas mencionadas que o seu objetivo
maior foi o de subtrair do juiz singular a competéncia de julgar o man-
dado de Injungdo.

Qcorre, porém, que entre as datas de 08-09-88 a 15-09-88 o texto cons-
titucional, alterado pelas Emendas Mauricio Nasser, sofreu nova alteragio
na Comissfio de Redagio e passou a conter dispositivos & primeira vista
dispares, que necessitario de uma interpretagio sistemitica para a sua

fiel compreensdo.

Assim é que a norma do art. 102, I, g, ¢ o mandamento insculpido
no art. 105, 1, h, primeira parie, revelam a intengio do legislador consti-
tuinte em centralizar no dmbito dos Tribunais Superiores o julgamento do
novo instituto processual. J4 a segunda parte da letra £ do item I do
art. 105 da Lei Maior, que foi objeto de alteragio na Comissdo de Reda-
G20, a0 ressalvar os casos de competéncia “dos Grgfos da Tustica Militar,
da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica Federal”, pos-
sibilitou o conhecimento do Mandado de Injungdo, ndo s6 pelos Tribunais
Regionais dessa justica, mas, também, pelos Tribunais Regionais Federais
e, inclusive, pelo juiz singular dessas justicas (especializada e federal).

Ao legislador ordindrio caberd extrair da Carta Magna a sua real
intengdo: se € a de centralizar ou descentralizar o foro para o julgamento
do Mandado de Injungdo.

2 — Competéncia para o julgamento do Instituto face & omissdo da

autoridade estadual, distrital ou municipal no cumprimento da Constituigio
Federal

A Constituinte, ao estabelecer o foro para o julgamento do Mandado
de Injungdo, esqueceu de prever a hipdtese de omissdo de autoridade esta-
dual, distrital ou municipal, no cumprimento da Lei Maior.

Em nenhum momento a Carta Magna se refere 4 competéncia para
o julgamento de omissdo de autoridade estadual, distrital ou municipal,
que implique no seu descumprimento, via Mandado de Injungo.

Parece-nos que ocorrendo essa hipdtese o tnico remédio judicial a
ser utilizado de imediato, no dmbito federal, serd a Agdo Direta de Decla-
ragdo de Inconstitucionalidade por Omissdo, & qual o cidaddo comum
nao terd acesso.

VI — Institutos juridico-constitucionais paralelos: O Mandado de Injungdo
e a Agdo Direta de Declaragdo de Inconstitucionalidade por Omissdo

Todas as Constituiges brasileiras padeceram do vicio do descumpri-
mento contumaz por parte dos governos, mormente no que diz respeito ao
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seu contetido social. Sofreram, elas, neste particular, da sindrome da inefe-
tividade, possuindo o minimo de eficdcia para se manterem vigentes.

Assim é que os direitos inerentes ao exercicio da cidadania (v.g.
educacgéo, satide, habitagdo, seguranca), constanfes em normas constitu-
cionais programéticas, sempre tiveram a sua aplicagio protelada e transfe-
rida para os governos seguintes, os quais nfio os executavam. Essa pratica
encontrou guarida na classificagdo juridica das normas programaticas como
regras juridicas de eficdcia limitada, cuja exeqiiibilidade dependeria de
regulamentagio anterior, sem que, no entanto, existisse no Direito brasi-
leito qualquer instituto juridico-processual que capacitasse o cidaddo a
exigir do Estado a edi¢do dessa legislagdo regulamentadora. Configurava-se
dessarte, a norma constitucional programditica, como meramente criadora
de “expectativas de direito”, n3o atribuindo qualquer legitimidade ao
cidadiio para acionar o Estado pelo seu descumprimento.

Alerta para a desconfiguragdo das ConstituigSes brasileiras como Carta
Magna, ante o desprezo com que os governos sempre trataram 0§ scus
comandos sociais, a comunidade juridica passou a se preociipar em encon-
trar a solugio que legitimasse o cidaddo a exigir do Estado a efetivacdo
dos programas sociais, culturais, econdmicos, constantes no Estatuto Maior.

Essa preocupagio revelou-se com toda a sua forca nos trabalhos da
Assembléia Nacional Constituinte e culminaram com a criacio de dois
institutos juridico-constitucionais, paralelos e justapostos, ambos visando
a sanar o vicio da inconstitucionalidade por omissdo, que sdo: o Mandado
de Injunciio e a Acdo Direta de DeclaracBo de Inconstitucionalidade por
Omissao.

Dessa forma, o que antes inexistia, agora, no texto da nova Constitui-
ciio brasileira, existe em dobro. isto é, o instituto juridico-processual que
obrigaréd o Estado a cumprir a Constituicao.

Diferencas basilares h4, no entanto, entre os dois institutos.

O Mandado de Injungio € uma garantia constitucional criada para
suprir a auséncia de norma regulamentadora — lei, ato administrativo ou
ato jurisdicional — que inviabilize a aplicagdo da Constitui¢io princi-
palmente no que respeita aos direitos ¢ garantias individuais e sociais.

A essa garantia constitucional terd acesso qualquer cidadio, competin-
do ao Poder Judicidrio emitir a regulamentagio omitida. Os efeitos juridi-
cos poderdio ser individuais ou “erga omnes”, dependendo do tipo de norma
regulamentadora que possa vir a ser objeto do Mandado de Injungdo. Na
hipétese de omissdo de lei ou ato normativo, estes por terem efeitos
genéricos provocardio decisdo do Poder Judicidrio que beneficiard todos.
Na hipétese de omissio de ato administrativo ou jurisdicional, os efeitos
serfio individuais, sé beneficiando o autor da agfo.
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Poder4, ainda, ser proposto em defesa de direitos coletivos ou difusos,
por associagdes ou entidades de classe, em nome dos seus filiados, ¢ a
decisdo jurisdicional, neste caso, mesmo que se trate de ato concreto, bene-
ficiard uma coletividade indeterminada de individuos.

A Agio Direta de Declaragdo de Inconstitucionalidade por Omisséio
tem, por sua vez, o escopo de sanar o vicio da omissdo no cumprimento
da Lei Maior, falecendo, porém, ao Poder Judicidrio, 2 competéncia para
emitir a “medida” omitida; cabelhe, somente, a fungio de compelir o
poder competente a agir. A legitimidade para a proposicdo foi delimitada a
determinadas autoridades, Grgdos ou entidades (exemplo: Presidente da
Repiiblica, Conselho Federal da OAB, Partido Politico, Confederagio de
Sindicatos etc.), e o ajuizamento foi centralizado no &mbito do Supremo
Tribunal Federal. Os efeitos juridicos serdo “erga omnes”, beneficiando
todos, no caso de omissdo da lei ou ato normativo; e serdo individuais,
quando se tratar de atos de efeitos concretos e individuais.

Da andlise das caracteristicas desses institutos jurfdicos, constata-se
que ambos oferecem vantagens ¢ desvantagens na protecdo da integridade
do texto constitucional.

Ao Mandado de Injungdo é atribuida a vantagem de poder ser propos-
to por qualquer cidaddo, sem restri¢do, ao que tudo indica, de foro para
0 seu julgamento. Porém, a0 mesmo tempo, é&lhe apontada a desvantagem
da inexatiddo de sua definicdo, a qual se refere & “auséneia de norma
regulamentadora”, o que poderd ensejar interpretagdes restritivas conside-
rando a expressdo relativa, apenas, i lei ou ao ato normativo. Qutrossim
n&o se aplica, por enquanto, s omisses de autoridades estadual, distrital
e municipal, atentatérias 3 Constituicio federal.

Jd a Acdo de Inconstitucionalidade por Omissdo oferece a vantagem
de constar no texto constitucional como o remédio judicial para sanar a
omissdo de “medida” que obstaculize a sua efetivacio, sendo, portanto, bem
mais abrangente o seu dmbito de atuag@o do que o do Mandado de Injun-
¢80, compreendendo, indubitavelmente, a omissdio de ato de efeitos concre-
tos, por autoridade federal, estadual, distrital ou municipal atentatdria a
Constituigiio federal, Padece, porém, da desvantagem da centralizacio da
legitimidade para a sua impetragio — a ela niio tendo acesso o cidaddo
comum — e do monopélio da competéncia para o seu julgamento, pelo
Supremo Tribunal Federal.

VII — Conclusoes

1 — O Mandado de Injungio, instituto juridico gerado no dmbito da
Assessoria Legislativa do Senado Federal, inspirou-se nas “injunctions”
inglesas, mais precisamente no ‘“‘writ of injunction” americano e na
“inconstitucionalidade por omissfio”, previsto na Constituigdo portugue-
sa (art. 283).
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2 — Originalmente proposto para a protegio especifica do Direito
Piblico Subjetivo & Educagdo, o0 Mandado de Injungdo teve o seu dmbito
de atuacfio ampliado, voltando-se para a protegdo da Carta Magna como
um todo, sendo o instrumento por meio do qual se exigird a observincia,
por parte do Governo, das normas programaticas, dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes & nacionalidade, & soberania
e & cidadania.

3 — O Mandado de Injungdo é auto-executdvel por forga do disposto
no art. 4°, § 1°, da Constituicdo federal, a inexisténcia de rito processual
especifico nao impedird a sua proposi¢ao, aplicando-se-lhe, analogicamente,
o rito processual do Mandado de Seguranga enquanto nao implementada
a norma constitucional que o define.

4 — Ha de se observar, porém, que na quase totalidade das hipdteses
futuras que provocardo o acionamento do Mandado de Injuncdo, estas néo
deverdo ocorrer no dia seguinte, nem na semana seguinte, nem no més
seguinte 2 promulgagio da Carta. Isto porque para sua proposi¢io terad
que se caracterizar a inconstitucionalidade por omisso do Poder Legisla-
tivo, do Poder Executivo ou do Poder Judicidrio aos quais, no entanto,

deverd ser concedido prazo razodvel para a implementagio do texto
constifucional.

5 — Nao obstante a auto-aplicabilidade do Mandado de Injuncdo,
necesséria se faz a sua regulamentacdo para que sejam delimitados os seus
contornos e preenchida & sua moldura juridica.

6 — A “mens legis” da expressiao “norma regulamentadora”, cons-
tante da definigdo do Mandado de Injungdo é abrangente da lei, do ato
administrative ¢ do ato jurisdicional, estendendo-se a atuagio do novo

Instituto processual is omissfes dos trés Poderes: Legislativo, Executivo
e Judicidrio.

7 — Por intermédio do Mandado de Injungdo o Poder Judiciario no
Brasil exercerd, em harmonia com o Legislativo e o Executivo o “jus
imperii”’ do Estado, assumindo, finalmente, o seu status do Poder.

8 — Os efeitos juridicos do Mandado de Injungdo terfio cardter
genérico ou individual, dependendo do tipo de norma regulamentadora
cuja omissao provocard o seu ajuizamento.

9 — E legitima a impetragio do Mandado de Injungdo por pessoas
juridicas, entidades associativas, quando expressamente autorizadas por
seus associados, em defesa dos direitos dos seus filiados.

10 — A lei ordindria cabe interpretar a “mens legis” das normas
constitucionais estabelecedoras do foro para o julgamento do Mandado
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de Injungdo, determinando se a intengfio & a de centralizar ou descentralizar
o ajuizamento do novo Instituto.

11 — O Mandado de Injungéo ajuizado em tazio de omisséio de
autoridade estadual, distrital ou municipal o setd perante a Justiga Estadual
ou Distrital, de conformidade com disposicio normativa a constar nas
Constitui¢des Estaduais e Leis Orgénicas Distrital e Municipal.

12 — Enquanto ndc elaboradas as Cartas Estaduais, Distrital ¢ Muni-
cipais, aplica-se, no tocante ao descumprimento por omissio da Constitui-
¢do federal pela autoridade estadual, distrital ou municipal, 2 Agdo de
Declaragao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo.

13 — A Agcfo Direta de Declaragio de Inconstitucionalidade por
Omissao é um instituto juridico paralelo ac Mandado de Injuncéo, deste se
distinguindo por ter o foro para o ajuizamento mais limitado, somente
podendo ser proposto perante o Supremo Tribunal Federal. A legitimi-
dade para a proposicio €, também, mais restrita, competindo 3s sutori-
dades, érgdios ¢ entidades discriminadas no artigo 103 da Carta Magna.

14 — A Acdo Direta de Declaragiio de Inconstitucionalidade por
Omissdo apresenta a vantagem, sobre o Mandado de Injuncdo, de ter um
Ambito de atuacfio mais amplo, visando 2 sanar a omissiio de “medida” que
obstaculize a efetivagio da Lei Maior.
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O exilio do povo e a alienagao do direito

R. A. AMaARaL VIERA

Em pouco menos de cem anos, temos, agora, nossa sexta Constituicdo,
fruto de nossa terceira Constituinte, se considerarmos a carta outorgada
pela Junta Militar de 1969. Nem por isso fomos capazes de construir
instituigBes politicas ¢ juridicas estdveis. Nem por isso fomos capazes de
evitar a seqiiéncia de golpes de Estado e insurreigdes militares, derrogadores
uns e outras da ordem constitucional; nem por isso construimos uma socie-
dade moderna. Mas talvez por isso mesmo seja tao forte entre nds o
desapego 2 lei, nosso desamor a Justica, a descrenga do direito como
instrumento de realizagdio da igualdade social. Aqui hd brasileiros de
diversas classes de cidadania e brasileiros de classe nenhuma, os pingentes
da histéria. No portico do século XXI, somos uma sociedade perversa que
privilegia a esperteza, o golpe, o “jeitinho”, que despreza o mérito. Nessa
sociedade, o fundamental é levar vantagem, e o trabalho nio é fonte de
acumulagio de capital. Essa sociedade leva a extremos o preconceito ¢ a
discriminagiio racial, a concentragdo de renda e a pobreza mais abjeta:

— 38 milhdes de pessoas vivem, se isso & viver, em estado de miséria;

— 50% da populagdo nacional detém apenas cerca de 13% da renda
nacional;

— 5% da populagdo nacional, os ricos, detém 33% da renda na-
cional;

— 1% da populagio, os mais ricos, detém 13% da renda nacional;

— 300 mil criangas morrem anualmente de fome.

(*) Discurso de posse como membro efetivo do Instituto dos Advogados Brasi-
leiros — Rio de Janeiro, 20 de maio de 1987.
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E a essa sociedade que serve a atual ordem juridica.

Nessa sociedade cumprir a lei € dever dos ingénuos, dos simples, e hd
mesmo leis que vigem e leis que ndo vigem, e nenhuma vige quando o caso
é alcangar o rico, o poderoso, o influente. Aqui, a pobreza tem cor; o pobre
tem medo da Justiga, cara, inacessivel; os advogados evitam a lide; a Policia
¢ instrumento da violéncia.

Nessa sociedade, fracassados os milagres anunciados, a Constitui¢ao
se transforma em panacéia para todos os males, até para nossa tragédia
social. Com essa artimanha, vamos ganhando tempo, enquanto a pobreza
aumenta e a insatisfacdo, o desinimo e descrenga tomam conta de um
povo que nao se identifica com sua histéria, nem acredita no seu direito,
nem confia nos governantes, despreza seus mandatdrios-Constituinies.

Onde estd a crise do Estado brasileiro e, dela derivada, a crise do
direito?

Certamente nao serei original ao afirmar que o exilio do povo é, dentre
todas, a caracteristica mais distintiva de nossa Histéria, da Coldnia &
Repiblica, da Repiiblica Velha & Nova. Sem povo e sem opinido piblica,
em pais de pdrias e iletrados, fizemos a Independéncia, nos livramos da
escraviddo legal, nos livramos da Monarquia e implantamos uma Repiblica
federativa e presidencialista, de regime representativo e poucas eleigbes. E
o fizemos copiando o modelo constitucional norte-americano, que partira de
uma experiéncia histérica diametralmente oposta & nossa. Se 14 Estados
originariamente auténomos se compunham na Confederagio e, mais tarde,
na Federag#o, aqui provincias sem autonomia foram, por decreto, declaradas
soberanas, para assim terermn a liberdade de se associarem ao Estado
federalista.

Na Repiiblica, alcangada pela alianga entre intelectuais e militares,
mas longe do povo que a tudo assistia atdnito, sem nada entender, os barbes
sdo substituidos pelos “coronéis”. Surge a classe-média e, finalmente, a
burguesia industrial e o proletariado. E por um largo periodo os “tenentes”
e, por fim, os generais, Mas nada disso altera a nomenclatura e o pédio
dos nossos herdis; ao poder absoluto dos senhores da terra segue-se o poder
autoritdrio dos senhores do capital concentrado quando o Pais se industriali-
za; a economia rural, relutantemente, ndo sem traumas, cede praga A forga
emetgente das cidades, e o povo, que seguidamente vai s ruas, raramente
faz histéria. Quase sempre serve de massa de manobra da mesma burguesia,
que, crise apés crise, se vai conservando no mando politico.

Se o povo ol submetido ao exflio da histdria, que seria de nosso Estado
e do direito?

Em um Estado desde suas origens coloniais centralizado, centralizador
¢ autoritario, o direito haveria de ser a expressdo dos interesses de classe.
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Se, de uma parte foi esse Estado, sempre, muito mais que em outras nagoes,
o centro de sua formacdo social e econdmica e o niicleo em torno do qual
se construiu a civilizagdo e a nacionalidade, aqui, mais do que na maioria
das outras nagdes modernas, com ele mais cedo se confundiriam os interesses
das forcas dominantes. No seio do Estado é que os conflitos sdo resolvidos.

Apés o mais amplo, mais profundo e auténtico movimento de massas
conhecido por este Pafs, a campanha das “‘diretas-j4”, parecia que, afinal, o
povo, massa, havia chegado ao proscénio da histéria. Se nao se havia obtido
a corregdo juridica do monstrengo do Colégio Eleitoral, alcangadas estavam,
pela politica, as alteragdes que o formalismo juridico emperrara. Nada
obstante a eleicdo de Tancredo Neves, inegavelmente referendada por um
amplo apoio nacional, ndo ha-que negar a frustragiio do civismo nacional em
face da acentuada distonia entre a vontade coletiva e o interesse politico
institucionalizado. Uma vez mais a mobilizagdo popular foi concertada nas
instancias da politica e, havendo a rendi¢do da guarda, por outros pares,
deixou de haver alteragio substantiva na composicdo do poder e na
qualidade do direito. Quando poderfamos ter uma Assembléia Nacional
Constituinte, rcalmente livre, realmente autdnoma, realmente possuidora
de poder constituinte origindrio, temos um Congressc ordindric com
poderes constituintes outorgados por um outro Congresso ordindrio que néo
tinha os poderes que delegou ao seu sucessor.

O movimento de massas, a participaggo popular, a sensago de ter a
histéria nas maos, foi o cendrio da Carta Compromisso — texto jamais
revelado & Nagio — acordo politico ou pacto das elites com os militares
que possibilitaria a eleigdo de Tancredo e asseguraria a posse de Sarney,
sem fraturas. Mas compromisso que adiaria indefinidamente as transfor-
magbes politicas e sociais. A regra do acordo foi na verdade a postergagéo
e a indefini¢ao da ordem politica. Foi feita a convocagdo de um Congressu
constituinte, na forma da Carta Compromisso, isto ¢, sem exclusividade, vale
dizer, os representantes constituintes, numa eleigio regida pela legalidade
autoritdria e dominada pelo poder econdmico — foram eleitos como
deputados e senadores, fungdes que estdo acumulando. Na primeira oportu-
nidade, na discusséo de seu Regimenio, a chamada Constituinte abdicou de
seus poderes. E assim temos um processo institucional transformista,
mediante o qual a ordem decaida, o regime derrogado, sobrevive no regime
SUCeSSOr.

O Pais vive hoje, certamente, a mais grave crise de sua vida republi-
cana. Ainda nio hd luz no final do tdnel.

Vivemos a crise do Estado. Fracassou o Estado brasileiro; a ordem
juridica, provinda do passado, néio responde &s necessidades do presente.
O sistema presidencialista de governo estd exaurido, como esgotadas estdo
as artimanhas do capitalismo; wma a uma de suas mezinhas foram postas em
pritica e uma a uma fracassaram, nos conduzindo ao quadro atual de
perplexidade e estupefagdo. Nao ha mais ligdes no repertério de nossos
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dirigentes, ndo h4 mais coelhos na cartola do mégico. A legalidade carece
de legitimidade, e isso ameaga a estabilidade institucional.

Que podemos esperar?
Que pode a Nagiio espetar do direito?

Quso dizer que quase nada, Nio cabe ao direito promover as reformas,
cumpre-the, tdo-s6, dar forma juridica a decisdes que se operam fora de sua
érbita, no econdmico e no institucional. Claro que, apds tantos anos de
autoritarismo, e de direito autoritdrio, haveriamos de passar a limpo a
ordem juridica da ditadura e construir uma ouira, mais contemporénea,
mais consentdnea com o0s novos tempos, sendo com os dias de hoje, tao
conturbados, pelo menos consentinea com as nossas esperancas de um
futuro proximo menos injusto.

Mas o direito ndo tem histéria prépria, ndo é capaz de revolugdes; ele
cristaliza as conquistas, normatiza 2 vida social segundo O seu carbier em
um determinado momento, reflete o Estado e a composigdo de forgas que
estio no Amago € na base da vida social. E instrumento dos seus conflitos.
S6 um Estado democrético produz um direito democratico, s6 um Estado
sem desigualdades pode produzir um direito que aspire a Justiga,

No isolamento do Planalto, perto de Deus e longe dos homens, nossos
deputados e senadores, nossos constituintes, elaboraram — sobre a visivel e
inquestionavel pressdo do Executivo — a anunciada Carta Constitucional de
1988, forma ¢ matriz de um novo direito. Elaborou-s¢ ali uma nova ordem
juridica que se deseja seja a mais democrética possivel, a mais equanime
possivel, almejando o méximo de justica social possivel, Espera-se que o
novo Estado brasileiro expresse as aspiragdes da sociedade brasileira de
hoje, para que tenhamos um direito menos injusto.

Se o direito-norma tende ao congelamento, a sociedade estd incessan-
temente a aquecélo. A renovada contradigio entre o direito, tal qual se
cristalizou em um determinado momento, ¢ a sociedade que nao cessa de
mudar, e que acaba obrigando o direito também a mudar, € a crise e a vida
do direito. O direito ao tempo em que reflete como um instantineo a socie-
dade fixada em um momento, ¢ também instrumento de mudanga, é também
renovagéo, renovando-se ele continuamente para proporcionar uma ordem
juridica nova, contemporinea, substituta da ordem juridica envelhecida. O
objeto do direito, portanto, néio deve ser a ordem juridica estdvel, cristali-
zada, como propdem os conservadores, mas a ordem juridica em permanente
mutagéo. Por isso deveriamos dizer ndo que o direito &, mas que estd sendo.
Uma aspiragdo permanente, um pleito continuado, uma busca incessante, o
compromisso com o futuro, a batalha pela justica social. Pois quanto mais
injusta for a ordem econdmica e social, mais fascinante se faz a aspiragéo
de Justica. A batalha do direito, portanto, é a luta pela superagdo dos
antagonismos de classe, pela superacdo das desigualdades, pela realizagao
da liberdade.
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Introducio

Imediatamente apds do golpe militar de 1964, a maioria conservadora dc
Congresso Nacional, que resultara da eleicdo de 1962, accitou e mesmo
apoiou o novo governo. Posteriormente, porém, a instituigdo assumiu uma
posi¢éo de coexisténcia instdvel com o regime, na medida em que o Legisla-
tivo perdia os poderes de que dispusera durante a nossa “‘experiéncia de
democracia’: o periodo da Constituicdo de 1946 ('). Essa situacdo, por sua
vez, evoluiu para um confronto, quando o Congresso, com apoio da socie-
dade civil e por meios pacificos, foi capaz de administrar a transicao para
um regime civil, que se iniciou em janeiro de 1985.

O objetivo deste artigo é examinar o papel politico desempenhado
pelo Legislativo brasileiro durante o regime militar para verificar que
efeitos teve, na natureza do regime, o fato de o Congresso ter permanecido
funcionando durante o periodo “burocritico-autoritario” (1964-1985).
Isto é uma caracteristica importante, na medida em que dentre os quatro
paises latino-americanos que se enquadraram na definigio de GUILLERMO
O’DONNELL, Chile, Uruguai, Argentina e Brasil, este tltimo foi o dnico

(1) SKIDMORE, Thomas E. Brasil: De Getiilio Vdrgas a Castelo Branco (1930-
1964), Rio de Janeiro, Editora Saga, 1969.
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onde o Poder Legislativo, embora sob controle dos militares, foi mantido
funcionando apds o golpe ().

Inicialmente é imporlante que se estabelega uma disting@o conceitual
entre o que ALFRED STEPAN denomina das trés arenas da polis: a
sociedade civil, a sociedade politica e 0 Estado (*). Por um lado, encontra-
mos o Estado, unidade de decisio e agdic que procura exercer o controle
sobre a totalidade do pais e que, no Brasil do periodo, se encontrava contro-
lado pela corporagdo militar. De outro, temos a sociedade civil, onde movi-
mentos sociais € organizagdes de todas as classes sociais articulam-se em
defesa de seus interesses em face do Estado. Por dltimo, 2 sociedade politica,
organizada para buscar o controle sobre o Estado. E justamente nessa
instdncia intermedidria que encontramos a instituicdo legislativa.

A participagdo da sociedade politica, consubstanciada no Congresso
Nacional, no processo decisério do regime militar teve um impacto evidente
na natureza desse regime. De fato, a sociedade politica desempenhou,
durante o longo processo de liberalizagdo, um papel importante na monta-
gem de um sistema de apoio politico que auxiliou na tarefa de estabilizagio
do governo.

Um Congresso para os militares: a fungdo de legitimagio

Em artigo publicado em 1971, o cientista politico norte-americano
Robert Packenham defendeu o ponto de vista de que a fungdo de legitima-
¢do € a mais importante desempenhada pelo Legislativo nos regimes autori-
tarios. Pelo simples fato de reunir-se regularmente, o Parlamento produz,
segundo ele, “um sentimento generalizado ¢ profundo do direito moral de
o governo dirigir a nag@o” (*). Mesmo aceitando-se esse argumento, é impor-
tante que¢ examinemos os mecanismos através dos quais o Legislativo desem-
penha essa fungfo. Se esse estudo nao for realizado, nao serd possivel perce-
ber em que medida essa legitimagdo € ou ndo eficaz. Se ¢ verdadeira a
afirmagio de ALFRED STEPAN de que “em nenhum momento o regime
sutoritdrio brasileiro chegou remotamente perto de assegurar a hegemo-
nia” (), entdo o papel que os militares tinham em mente para o Congresso
parece nio ter sido adequadamente desempenhado pela instituigdo. Contudo,

(2) ODONNELL, Guillermo. Modernizalion and Bureaucratic-Authoritarianism.
Berkeley, U. of. California Press, 1967,

{3y BSTEPAN, Alfred. Os Militares: da aberiura ¢ Nova Repiblica. Rio de Janeiro,
Paz e Terra, 1986, D. 9.

4) PACKENHAM, Robert., “Legislatures and Political Development”. in Allan
Eornberg and Lloyd D. Musolf, editors. Legislatures in Developmenital Perspective.
Durham. NC: Duke University Press, 1971, p. 528. O mesmo autor examinou o
caso brasileiro em “Functions of the Brazillan Iegislaturs”, in WESTON H. AGOR.
Latin American Legisiatures: Their Role and Influence. New York, Praeger
Publishers, 1971, p. 270.

(6) STEPAN, Alfred. op. cit, p. 18.
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existem elementios que nos fazem acreditar que, em dreas especificas da
politica governamental, o processo de legitimagao funcionou eficazmente.

Além de legitimar os militares, o Legislativo consistia num importante
canal de informagdo, permitindo ao governo conhecer demandas das vérias
regies do Pafs, o que é fundamental numa nacio extremamente diversifi-
cada e complexa como o Brasil. Ocorreu no Legislativo recrutamento de
clites politicas que posteriormente vieram ocupar posi¢des de destaque na
administragfio, efetivou-se a comunicacdo entre diferentes correntes de
opinido, foram articulados interesses de grupos sociais e, sob o ponto de
vista estrito da elaborago legislativa, efetuou-se melhoria considerdvel de
projetos de lei propostos pelo Executivo (%),

O autoritarismo ¢voluiu entre 1970 e 1985 de sua forma pura a demo-
cracia de elite da atualidade, e o papel do Congresso e da “classe poli-
tica” (") foi extremamente importante para a definicdo da velocidade e
ampliddo desse processo. A presenca do Congresso na elaboragfio da politica
do Estado autoritdrio pode auxiliar na explicacio do processo incompleto de
transicdo para a democracia, na medida em que deputados e senadores
passaram a ter um interesse no destino da maior parte das politicas postas
em pritica pelo governo autoritdrio,

Do ponto de vista da Oposigao, o Legislativo, a despeito dos controles
exercidos pelo regime, representava uma garantia da presenga oposicionista
na politica. Enfrentando sérias limitagSes & sua atuagfio, os oposicionistas,
em sua maioria, viram no Congresso um dos tnicos instrumentos que lhes
eram disponiveis para a divulgacdo de suas propostas. Assim, como afirma
MARIA HELENA MOREIRA ALVES, a “Oposicio aprendera a utilizar os

canais formais de participagio politica para atuar mais eficazmente ao nivel
da politica formal” (*).

O papel constitucional do Congresso fora extremamente limitado apés
0 golpe, reduzindo-se a pouco mais do que o da ratificagio de projetos
apresentados pelo Presidente da Reptiblica (*). O Estado aumentou ainda
mais seu controle sobre a sociedade politica ao abolir os partidos através
do Ato Institucional n° 2 e instituir partidos incapazes de articular, de
maneira efetiva, as demandas da sociedade.

Em 1967, com a nova Constitui¢do votada pelo Congresso, ¢ Poder
Legislativo iniciou um periodo de maior atuacio e de procura de um papel

() WESSON, Robert e FLEISCHER, David V. Brazil in Transition. New York,
Praeger, 1983, p. 83,

(7) Essa expressfio, primeiro utilizada por Geetano Mosca, é normalmente utili-
zada pela imprensa braslleira para se referir aos politicos.

(8) ALVES, Maria Helena Moreira, Estedo e Oposicdo no Brasil (1964-1984). Pe-
trépolis, Editora Vozes, 1987, p. 181.

(9) MENDES, Cindido. (Org.). O Legislativo e a Tecnocracie. Rio de Janeiro,
Imago Editora, 1674, ¢ HUGHES Steven W. ¢ MIJESKI, Kenneth J. Politics and
Public Policy in Latin America. Boulder, Co., Westview Press, 1984.
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para a instituigdo. O resultado foi a agdo militar desencadeada a pretexto
de um discurso de um Deputado da Oposigdo, a edigdo do Al-5 e o fecha-
mento do Congresso durante o ano de 1969. Chamado novamente a se
reunir para legitimar a escolha do General Emilio Médici para suceder a
Costa e Silva, os parlamentares que haviam sobrevivido as cassagbes conhe-
ciam as limitagBes que o regime impunha 2 sua a¢o. Diante desta situagdo
de fato, os legisladores procuraram novas formas de atuago politica.

O legislador como lobbista: uma distorgdo da fungdo de representagio

Na medida em que retirava os poderes decisérios do Congresso, 0
regime procurava a legitimidade através de uma administragdo eficiente da
economia. De fato, o processo legitimador durante o governo Médici se
deu basicamente pela via do crescimento econdmico e da melhoria do
padrdo de vida da classe média. Esta, todavia, era a principal contradigio
do regime militar, na medida em que expunha o regime a um processo de
deslegitimagio em fungio de um eventual problema no desempenho da
economia. Este era o diagnéstico de um dos principais arquitetos da aber-
tura politica, 0 General Golbery do Couto e Silva:

“Um governo autoritirio sé se mantém quando ¢ eficiente. (...) Ele s6
¢ considerado legitimo quando estd melhorando a situagio de todo o mundo,
quando estd produzindo resultados aceitdveis. N3o se pode jogar toda a
legitimidade de um governo em cima da realizagdo de um bom governo,
isto é utopia, porque vai chegar um momento em que esse governo ndo vai
funcionar direito” (*).

O Congresso, ao tempo em que o governo funcionava a contento,
durante o periodo do milagre econdmico, procurava assumir outras fungdes,
agindo como um f6érum para a divulgagio de problemas e como uma caixa
de ressonéincia para as demandas das regiGes periféricas do Pais. As elites
destas regiGes, politicamente atuantes, estavam claramente super-represen-
tadas no Legislativo, mas sub-representadas nos altos escaldes dirigentes do
governo.

Assim, como jd tive ocasido de argumentar em outro trabalho ('), os
deputados e senadores agiram conscientemente durante o governo militar,
como um lobby para a defesa dos interesses das elites regionais, principal-
mente do Nordeste. Como um exemplo deste processo, em 1971 deputados
e senadores da ARENA organizaram no Congresso uma Comissdo de Estu-
dos do Nordeste, com objetivo de fornecer informagSes ao governo e auxilié-
lo na solugiio do problema do atraso econdmico e das diferencas regionais.

{10) FEntrevista concedida a José Carlos Bardawil, “O Desenho da abertura”.
Senkor, 22 de setembre de 1987, p. 34.

(11) Ver REGOQ, Antdnio Carlos Pojo do. “O Lobby Nordestino, novos padrbes
de atuagfio politica no Conhgresso brasileiro”, Revista de Informaclo Legisiativa,
vol. 21, n. 81 (janeiro/marco de 1984).
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O comportamento dos legisladores, neste caso, era aquele que EULAU
e KARPS denominaram de “reatividade de alocagdo”, istc é, agbes pro-
curando assegurar que suas bases recebam parcela “justa” dos recursos
piiblicos (:2). O Executivo ndo aceitou pacificamente a retomada deste pa-
pel representativo por parte do Congresso, mas levou em consideragio as
demandas e agiu no sentido de atendé-las, apesar de ndo reconhecer publi-
camente esse fato.

Haviam ocorrido importantes mudangas na politica de desenvolvimen-
to regional quando os militares chegaram ao poder. Ao invés de investir
diretamente recursos publicos, o governo pretendeu coordenar o desenvol-
vimento industrial do Nordeste através da concessdo de incentivos fiscais,
0s quais passaram a competir com incentivos concedidos a diversas outras
atividades empresariais, como turismo, pesca, indistria aerondutica, etc.
Foi eliminada da Constituigio qualquer destinagfo especifica de recursos
tributérios para o desenvolvimento do Nordeste, modificando a tradicdo
republicana: até entdo, todas as Constituigbes (1891, 1934 e 1946) haviam
reservado uma percentagem fixa para tal fim.

A politica industrial do governo militar dava énfase a projetos indus-
triais com a implantacio de fibricas nas regies metropolitanas, que rece-
biam incentivos fiscais mas geravam um niimero pequeno de novos empre-
gos. Como resultado dessa politica, o impacto da industrializacdo na vida
dos habitantes da regifio foi muito pequeno. Na verdade, em alguns aspec-
tos, a politica teve um efeito adverso sobre as condices de vida dos mais
pobres: uma parcela cada vez maior das terras disponiveis foi dedicada
a culturas de exportagio, com limitagio da 4rea dedicada & producfo de
alimentos (1%).

Mais préximos das necessidades locais do que os planejadores em Bra-
silia (embora sintonizados primordialmente com os interesses dos grupos
de elite), os politicos nordestinos perceberam que a crise social e econd-
mica que a regido enfrentava ndo recebia atengdo devida do governo. O
critétio fundamental para o investimento era um alto grau de retorno eco-
némico do capital investido, e ndo o fator social, e o governo preferia finan-
ciar projetos no Centro-Sul a fazé-lo no Nordeste. Além disso, a maior parte
da equipe econSmica do governo, a comegar pelo seu chefe, o Ministro da
Fazenda Delfim Netto, provinha das regides mais desenvolvidas do Pais.

Fm face dessa situacdo, as elites regionais necessitavam de outro canal
de acesso ao processo decisério governamental. O Governador Jodo Agri-
pino, da Paraiba, em fevereiro de 1971, afirmava que o Nordeste estava
sendo prejudicado por seus representantes, que ignoravam os reais proble-
(12) EULAU Heinz, e KARPS, Paul D. “The Puzzle of Representation: Specifying
Components of Responsiveness”. Legislative Studies Quarterly. 1977. 2: p. 235,

(13) MELO, Fernando Homem de. O Problema Alimentar no Bresil. Rio de
Janeiro, 1983, p. 15.
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mas da regiio. A solugdo, segundo ele, secriam organizagbes voluntérias,
como clubes de servigo, mostrarem ao governo a realidade do Nordeste ().
O que estava sendo proposto era uma estratégia clara de agregago de inte-
resses: informar o governo ¢ gerar apoio na sociedade civil para agdes que
significassem o atendimento de reivindicacbes regionais.

A Comissio referida nfio representava uma tentativa de o Congresso
adquirir poderes as expensas do Executivo, Ao contrdrio, uma das princi-
pais preocupaces consistia em alcangar resultados sem antagonizar a buro-
cracia, usando a titica de apresentar recomendagles de modo a minimizar
resisténcias.

O seu relatério final, apresentado ao Presidente da Repiblica em de-
zembro de 1971, detalhava estudos e recomendagles em 4reas como agri-
cultura, pecudria, indistria, habitagdo, desenvolvimento urbano, finangas
ptiblicas e politica de exportagdo. A importincia do esforgo pode ser vista na
cobertura que ¢ mesmo recebeu da imprensa nacional, que se mostrava
muito relutante em aplaudir acdes de iniciativa do Congresso. O Legisla-
tivo foi visto procurando fazer algo para retomar sua atuagio e prestigio na
formulac@o de uma politica governamental para o Nordeste, e esse fato foi
reconhecido pelos meios de comunicagio (1%).

Ao mesmo tempo, o governo fez saber & imprensa que uma série de
medidas seriam adotadas para atender 3s necessidades do Nordeste, como
mudangas na forma de concessdo de incentivos e um aumento de gastos
piblicos com irrigagdo. Sem alterar substancialmente as condigbes de vida
da maioria da populagiio ou a estrutura de poder regional, era exatamente
aquilo que as elites regionais propunham e esperavam. A concentragio de
renda manteve-se e mesmo agravou-se, 52,3% da populacio economica-
mente ativa recebendo hoje no Nordeste menos de um saldrio minimo (*®).

Embora tal fato nfo fosse reconhecido pelo governo militar, uma série
de recomendactes da Comissio nas dreas de irrigagio e desenvolvimento
industrial, que interessavam de perto i elite fundidria, por exemplo, foram
integralmente atendidas. O Congresso contribuira para a formulagio de
uma politica para a regiao, atendendo a demandas quanto a distribuigfio de
recursos pliblicos entre as regiGes.

Em 1979, j4 durante o processo de abertura politica. foi organizado
um outro grupo de parlamentares governistas, jd com um objetivo mais cla-
ramente politico. A carta que convidava a bancada do Nordeste para uma
primeira reunifo afirmava que “precisamos dar uma contribuicio mais efe-
tiva ao planejamento governamental, Devemos nos unir e saber como rei-

(14) Jornal do Brasil, 12 de fevereiro de 1371, p. 3.
(15) Jornal do Brusil, 24 de setembro de 1971, p. 4.

(1) JAGUARIBE, Hélio. et al. Brazil, 2.000: Pare um Novo Pacto Social, Rio de
Janeiro, Paz e Terra, 1086, D. 44,
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vindicar como um grupo” (*"). A bancada pretendia partir de um papel de
mero lobby para uma agdo mais claramente politica ¢ nessa alteragdo da
funcdo de representagdo para a fungdo decisdria estd o verdadeiro signifi-
cado do processo de liberalizagio. A sociedade polftica, que, durante o go-
verno militar, exercia basicamente um papel de ligagiio entre a sociedade
civil ¢ o Estado, procurava influenciar o processo decisério do préprio
Estado.

O Congresso e a abertura: a fixacdo da agenda politica

A crise de legitimidade que o governo sofreu com fim do milagre
econdmico resultou na derrota do partido oficial na elei¢do de 1974 (**).
Com o inicio da politica de liberalizagdo gradual durante o governo Geisel,
as contradigdes do processo politico se intensificaram ainda mais. Era cada
vez mais evidente que o Pais caminhava para uma crise econdmica de gran-
des proporgdes, semelhante aquela que, com o esgotamento do modelo de
substitui¢do de exportagbes, anunciara o colapso do populismo e o ciclo
burocritico-autoritario (**).

O sucessor escolhido por Geisel, o general Jodo Batista Figueiredo, era
um fator de continuidade do programa de abertura. Ele iniciou seu governo
procurando antes de tudo legitimidade, e agindo como se estivesse em cam-
panha para uma eleicio popular e ndo uma mera indicagfo autoritiria.
Apresentava-se como 0 candidato da conciliagdo nacional e desfrutando, de
inicio, de altos indices de popularidade. Essa mudanga importante de estilo
politico se deveu em parte ao fato de o novo presidente ter escolhido um
hometn da “classe politica” para seu principal assessor. Para Ministro da
Justica e encarregado de um novo acordo politico nacional foi indicado o
ex-Presidente do Senado e ex-lider do governo naquela Casa, Senador Pe-
trénio Portella, do Piaui, um homem de¢ cuja lealdade muitos militares duvi-
davam, devido a sua oposigiio inicial & revolucio. Havia claramente um
plano para a abertura, elaborado por Petrdnio e pelo Ministro do Gabinete
Civil, Golbery do Couto e Silva, que passava necessariamente por um forta-
lecimento da classe politica e do Congresso, evidentemente com énfase em
sua fac¢do conservadora,

O planc enveolvia a anistia para crimes politicos (que evitasse investi-
gacdes sobre os desmandos cometidos durante o regime militar), a volta dos
exilados, a libertacdo de presos politicos, o fim do bipartidarismo plebisci-
tério e eleighes diretas para governadores dos Estados em 1982. O resultado
foi uma aproximagiio entre o Presidente ¢ o Congresso, com um aumento
da influéncia de politicos moderados ¢ melhoria das relagdes entre os dois

(17 Carta do Deputado Albérico Cordeire, convocands uma reunido dos depu-
tados nordestinos, 16 de agosto de 1979.

(18) A vitbria oposicionista ficou patente com o MDB elegendo nada menos de
16 dos 22 Senadores.

(19) Para uma andlise deste processo, ver Guillermo ODonnell. Modernization
and Bureaucratic- Authoritarianism. Berkeley: U. of California Press, 1967
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Poderes. Além dessa agenda eminentemente politica, havia uma agenda
econdmica que girava em torno dos aspectos mais imediatamente politicos
da politica econdmica do governo, Esses pontos incluiam um tratamento
menos repressivo para greves, melhores condicBes de organizagiio sindical
¢ uma reforma na politica salarial. Da mesma forma que o governo atendia
reivindicagbes da “classe politica” quanto & liberalizagéo do regime, pro-
curava diminuir, através de concessdes, a forga do movimento sindical mais
organizado.

A abertura, todavia, viria a sofrer sérios contratempos. Com a morte
inesperada de Petronio Portella em janeiro de 1980, seguiu-se uma retoma-
da da ascendéncia dos burocratas sobre os politicos. Apesar de também ser
membro do Congresso, ao novo Ministro da Justica, Deputado Ibrahim
Abi-Ackel, faltavam condi¢Bes pessoais para assumir o lugar de Petrdnio,
o que implicou num afastamenio gradual entre o Presidente ¢ a “classe po-
litica™.

Um dos elementos-chave da nova estrutura multipartiddria prevista por
Petrénio e Golbery havia sido a formagdo de um partido politico moderado,
o Partido Popular, que deveria exercer um papel na transigdo para um go-
verno c¢ivil, dando aos militares condigSes de negociar com uma Oposigao
“confidvel” e ndo radical.

Pouco depois da morte de Petrdnio, todavia, este partido foi forgado a
uma reunificagdo com o principal partido de Oposigiio, o PMDB, depois de
0 governo ter pressionado o Congresso a aprovar uma série de casufsmos
eleitorais com o objetivo de garantir a vitéria do novo partido oficial nas
eleigdes para governadores de Estado, em 1982. Entre essas regras estavam o
voto vinculado ¢ a proibigio de coligagbes partidérias (2%,

Era ainda dificil para os militares e seus aliados tecnocréticos agir
politicamente. Na reorganizagéo partiddria, o PDS havia sido capaz de man-
ter uma maioria reduzida na Camara dos Deputados, além de uma diferenga
matis folgada no Senado, mas ele necessitava de estabelecer coalizdes e acor-
dos em votacGes importantes. O Executivo, todavia, néio se mostrava prepa-
rado a inevitdvel tarefa de fazer concessdes politicas em troca de votos.

Tal flexibilidade politica tornou-se ainda mais diffcil com a volta de
Delfim Netto a uma posi¢io de destaque no Ministério Figueiredo e, con-
seqiientemente, como lider do bloco “antipolitico”. Indicado, em 1980, para
substituir Mério Henrique Simonsen na pasta do Planejamento, Delfim Netto
voltava como virtual responsdve! pela condugéio da politica econdmica do
governo, num perfodo de crescentes dificuldades nesta 4rea.

Durante o periodo que vai do inicio de 1981 as eleigdes de novembro
de 1982, houve uma clara tentativa da parte do governo de diminuir a velo-

(20) Pars ums visfo atual sobre esses casuismos, ver DAVID FLEISCHER, “Elei-
¢bes e Democracla no Brasil”, Humanidades, sno III, agosto/outubro de 1986,
p. 54,
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cidade do processo de abertura. Preocupados com o que percebiam como
transformacdes excessivamente radicais, grupos de extrema-direita, ligados
aos 6rgaos de seguranca, haviam comecado a se fazer presentes no cendrio
politico, com uma série de atcntados, dos quais o mais importante foi o per-
petrado em 31 de abril de 1981, no Riocentro.

O General Golbery pressionou o governo para permitir uma investi-
gacdo sobre o incidente, mas o grupo mais radical dentro do Exército foi
mais forte, o que levou Golbery ao isolamento politico e a demissao, em
agosto. Para substitui-lo, Figueiredo nomeou seu antigo colega no gabinete
de Médici, Todo Leitdo de Abreu. O novo minisito, um jurista e no um
politico, merecia a desconfianga da “classe politica”, como arquiteto que
fora do mais repressivo governo do ciclo militar. Além disso, Leitao de
Abreu demonstrou desde logo que sua prioridade nao era o avango da aber-
tura, mas a manutengao do controle do Estado sobre o processo politico.

Em face dessa nova situacgéo, dissidentes do PDS juntaram esforgos
com a Oposigao para derrotar o governo no Congresso na questio das sub-
legendas para as eleigBes para os governos de Estado. O resultado desta der-
rota foi a polarizacio do voto entre governo e Oposicio, e, em conseqiiéncia,
levou & derrocada do plano da abertura. Qutra conseqiiéncia deste fato foi
uma mudanca no discurso politico do Presidente: Figueiredo “voltou aos
quartéis”. Em diversas ocasides ele j4 fizera comentédrios desabonadores em
relagic aos politicos, tais como “o povo brasileiro ndo merece os politicos
que tem (...) encontramos em todos uma ambicdo pessoal constante, a
defesa dos préprios interesses ¢ uma falta de amor pelo pafs” (*1). Politica-
mente isolado, Figueiredo sofria agora uma crise de legitimidade.

O Congresso foi capaz de aumentar sua influéncia sobre o sistema po-
litico, bem como seu controle sobre a agenda da abertura. Em diversas édreas,
como a politica industrial e salarial, o papel decisério do Legislativo foi subs-
tancialmente aumentado.

O Legislativo e a politica de informdtica: a conjungio das funcdes legitima-
dora e decisdria

Um bom exemplo desse aumento do papel do Legislativo na politica
governamental foi a politica nacional de informdtica. O governo havia reco-
nhecido a necessidade de uma politica coerente no setor da informatica, mas
medidas como a reserva de mercado para minicomputadores, aprovada em
1976, deram origem a um debate sobre a matéria, primeiro dentro da buro-
cracia e mais tarde envolvendo o Congresso. O papel congressual foi sendo
incrementado na medida em que o processo de abertura politica evolufa (*).

(21) VEJA, 8 de agosto de 1984.

(22) Para um trabalho que discute 8 natureza da politica adotada e apresenta o
papel do Congresso ns mesma, ver Cristina Tavares e Milion Seligman. Infor-
mdatica, o Desafio do Século XXI, Rlo de Janeiro, Paz e Terra, 1934,
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No infcio, o Legislativo nfio estava em condigbes de dar uma contribuicgo
efetiva para a politica, mas tdo-somente apresentar projetes de lei chamando
a atengdo do Executivo para determinadas facetas da politica. Essa era for-
mulada pela tecnocracta e por militares, principalmente ligados a “comu-
nidade de informagdes”.

Neste periodo, havia um alto grau de concordéncia, no seio do Exe-
cutivo, acerca da politica a ser seguida, e em conseqiiéncia, o Congresso nédo
teve condi¢des de intervir. Com a criagio da Sectetaria Especial de Infor-
mética em 1979, com um mandato amplo de coordenar a politica do setor,
criou-se uma séria area de atrito entre SEI e o Ministério das Comunicagdes,
que também atuava no setor, com politicas diferentes e mesmo opostas numa
série de questdes-chave, como o relacionamento com as empresas multina-
cionais. Setores mais ligados ao capital estrangeiro tinham objecBes quanto
2 reserva de mercado, enquanto a esquerda discordava do excessivo papel
desempenhado pelos érgios de informacdes no setor.

Assim, a SEI sentiu a necessidade de apoio politico para suas posi¢des,
e esse apoio s6 podia ser conseguido no Congresso. Para tanto, o rgdo
comegou a contactar parlamentares nacionalistas que sabia simpéticos a re-
serva de mercado. Essa necessidade de legitimagdo foi um fator crucial para
explicar a evolugdo da politica de informatica, ¢ o processo que fez com que
o Congresso viesse a patticipar efetivamente da formulagio de uma polftica
fundamental para o desenvolvimento industrial do Pais.

Quando o Executivo necessitou de legitimacao do Congresso para uma
area especifica de politica econdmica, a verséo final desta politica foi diver-
sa daquela que o Executivo havia proposto, O Congresso adicionou impor-
tantes mecanismos ao projeto finalmente original, com o objetivo de con-
trolar a atuagfio do Executivo e diminuir sua margem de discrigio em rela-
¢do 2 politica.

Em julho de 1984, o Exccutive enviou ao Congresso um projeto de lei
detalhando afinal sua politica no setor (**). O projeto institucionalizava a
reserva de mercado, mas mantinha a SE! dentro da 6rbita do Consetho de
Seguranga Nacional. Uma Comissio composta de altos funcionirios do Exe-
cutivo supervisionaria o trabalho da SEI, que assim ndo tetia sua autonomia
limitada por qualquer esquema de controle externo a burocracia.

Duzentos e sessenta e uma emendas foram apresentadas ao projeto de
lei do governo, sendo que setenta e duas foram finalmente aproveitadas pelo
relator, Senador Virgilio T4avora (PDS-CE), que apresentou um substitutivo
atterando substancialmente a proposigao, principalmente no que respeita &
subordinacio da SEI i presidéncia e ndo mais a0 CSN (). As preocupagdes

(23) O projeto deu origem & Lei n® 7.232, de 29 de outubro de 1984, publicada
no Didrio Oficial, 29 de outubre de 1884, p. 15842,

(24) O Substitutivo e o Parecer do Relator foram publicados no Difrio do
Congresso Nacional, 29 de setembro de 1984, p. 2.287.
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do Congresso foram especificamente na 4rea de fiscalizagdo e controle sobre
o 6rgdo que deveria formular a politica de informética e como este deveria
ser controlado. .

Uma vez chamado a contribuir, o Congresso ndo se limitou ao que
havia sido proposto, mas introduziu novos aspectos na politica. O processo
de legitimac@o n#io funciona numa tnica diregdo, aquele que legitima exige,
em contrapartida, concessdes politicas em troca do servigo que presta.

Instrumentos da acdo legislativa

Durante o regime militar, diferentes instrumentos foram usados pelo
Congresso brasileiro para levar o Executivo a discutir e, freqiientemente, a
alterar sua politica. Alguns foram empregados desde o inicio do perfodo
autoritério, quando a capacidade de atuagdo do Congresso era extremamente
limitada, sendo que outros foram sendo empregados na medida em que a
instituigio ia readquirindo autonomia e prestigio. Entre estes instrumentos
estavam discursos, projetos de lei, requerimentos de informagdo, entrevistas
4 imprensa, semindrios e trabalho das comissbes permanentes ¢ de inquérito.

Os parlamentares apresentaram numerosos projetos de lei durante todo
o perfodo do regime militar, mesmo sabendo que uma percentagem infirna
desses seriam aprovados. Essa situag@o seria alterada com a volta ao governo
civil: em 1985, dos 390 projetos aprovados, nada menos de 290 foram apre-
sentados por congressistas (**).

Cabe-nos, todavia, indagar qual a razdo desta constante, mas aparente-
mente infrutifera, atividade parlamentar. Um nimero extremamente alto de
projetos de lei sdo apresentados todos os anos no Congresso. De 1979 a 1985,
por exemplo, apenas na Camara foram apresentados uma média anual de
mais de 2. 100 projetos (**). Projetos de lei, no Brasil e em outros parlamen-
tos, s6 indiretamente sdo instrumentos de politica nacional. As proposi¢Ges
servem a uma variedade de objetivos, entre o5 quais informar o Estado e a
sociedade civil dos pontos de vista de determinados parlamentares e do Con-
gresso como um todo. QOcorreu, na verdade, uma espécie de “legislacio indi-
reta”. Muitas destas politicas alternativas foram posteriormente incorpora-
das & politica do governo na medida em que eram consideradas adequadas
pelo Executivo, com a vantagem de ji haverem sido discutidas e ser possivel
identificar reacdes favordveis e desfavordveis ds mesmas.

Outro papel importante do Congresso estava ligado & educacio das eli-
tes politicas. O Legislativo patrocinou a realizagdo de inlimeros semindrios
durante o periodo autoritirio, como meio de educar a instituicio e o pibli-
co sobre determinadas politicas, na medida em que os depoimentos e os

(25) Cfamara dos Deputados, Relatdrio da Mesa Direlora, 1985.
(28) 1Ibid.
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debates eram publicados e distribuidos. Apesar dessas atividades serem
diferentes das comissdes de inquérito, elas pretendiam chegar a conclusdes e
recomendacles especificas quanto a politicas a serem adotadas. Os debates,
além disso, serviram para forgar o Executivo a explicar publicamente suas
posigies, dando aos burocratas oportunidade para esclarecer, em ptiblico,
diferengas de orientag@io. Tanto a Cimara dos Deputados quanto o Senado
realizaram diversos seminérios sobre a politica nacional de informética, ¢ o
trabatho da COCENE teve exatamente este formato.

QOutro instrumento foi a apresenta¢io de pedidos de informagio ao Exe-
cutivo, com o objetivo de enfatizar preocupagdes de parlamentares quanto
a determinadas politicas. Embora freqiientemente respondidos com evasivas
pelo Executivo, os requerimentos muitas vezes deram origem a esclareci-
mentos de politicas. Além disso, os conpressisias atuavam em cooperagio
com a imprensa, visando mobilizar a opinido piblica em apoio a certas posi-
¢0es. Mesmo durante o periodo mais duro da censura, durante o governo
Médici, essa cooperagio entre os patlamentares ¢ os meios de comunicacho
funcionou bastante bem, jé a censura ao noticidrio oriundo do Congresso era
menos severa que aquele surgido de outras fontes.

As comissOes tempordrias e permanentes realizaram com freqiiéncia
sessdes sobre aspectos da politica governamental, sempre com ampla cober-
tura da imprensa. Um tipo comum de comiss@o temporiria ¢ a Comissdo
Parlamentar de Inquérito (CPI). Extremamente atuante antes do golpe, as
CPIs tiveram sua autonomia e &#mbito de atuagfo limitados pelo novo re-
gime (*"). As comissdes permanentes discutiam assuntos de forma mais obje-
tiva com o propésito de estabelecer uma orientagio a ser seguida. Ministros
e outras autoridades foram constantemente chamados a depor nas comissdes
de ambas as Casas. Com a abertura politica, o trabalho das comissbes foi
bastante intensificado, realizando-se grande nimero de inquéritos sobre ati-
vidades do governo, que, se ndo levaram, via de regra, a identificacéio de
culpados por problemas administrativos, serviram como elemento fundamen-
tal no processo de deslegitimaciio do regime militar.

O avanco da sociedade politica

As eleigdes de 1982 foram cruciais para o processo de abertura, na
medida em que estavam em jogo, além da legitimidade do préprio sistema
de poder, um tergo das cadeiras do Senado, a totalidade da Céimara dos
Deputados, as assembléias legislativas e os governos estaduais. Com vistas
a assegurar uma vitéria na elei¢do, o governo pressionou o Congresso para
a aprovagio de uma legislagfo eleitoral que incluia a vinculago total dos
votos, a proibicio de coalizdes partidirias e, 0 que era talvez a sua caracte-
ristica mais importante, praticamente impedia o acesso da Oposicao ao ré-

(27} Segundo o artige 30 da Constituicio aprovada durante o governo militar,
apenas cinco CPIs podem funcionar a2 um s6 tempo, e suss atividades devem-se
limitar & capital federal.
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dio e televisio (**). O governo desenvolvia aqui uma dupla estratégia: por
um lado, pretendia forgar uma “paroquializacio” da eleigio, com o objetivo
de beneficiar o PDS, que se organizara em maior niimero de Municipios (*)
e por outro, aumentar a forga do partido no Nordeste, regido que o alto in-
dice de pobreza absoluta tornava especialmente suscetivel 3 uma politica

de clientela (3%).

Essa estratégia, todavia, foi apenas parcialmente bem-sucedida. O PDS
perdeu sua maioria na Camara dos Deputados, ficando a cinco votos da
maioria absoluta, enquanto no Senado, a maioria oficial era garantida apenas
pelo instituto dos senadores “bidnicos” eleitos em 1978 (*'). O desempenho
da Oposigdo foi ainda melhor nas elei¢des para os Executivos estaduais,
vencendo nos principais Estados, como $ao Paulo, Minas e Ric de Janeiro.
Nada menos de 75% do Produto Interno Bruto brasileiro passou a ser oriun-
do de Estados controlados pela Oposigdo. Estabeleceu-se, como resultado
deste fato, uma situacdo que fot referida por JUAN LINZ como uma “diar-
quia”, uma forma de governo onde dois niveis do Executivo dispdem de
formas diversas de legitimidade (*2).

O que estava realmente em dispula era o controle do Colégio Eleito-
ral (**} que deveria escolher o proximo presidente, ja que os governadores
dos Estados detinham muito pouco poder para que viessem a significar uma
ameaga real ao regime burocrdtico-militar. Apéds a eleigao de 1982, o PDS
tinha 361 votos no Colégio Fleitoral, uma reduzida maioria de 32 votos.
Em novembro de 1984, esta maioria se reduzira a 248 votos, na medida
em que os deputados e senadores dissidentes abandonavam o partido em
fungdo da disputa pela indicagdio do candidato do partido & Presidéncia, e
juntavam-se & Oposigdo.

Figueiredo mostrou-se incapaz de fazer valer sua autoridade sobre o
processo sucessorio. Nenhuma reforma ministerial foi implementada, com
vistas a aumentar o apoio ao governo no Congresso: os tinicos parlamenta-
res que compunham o ministério era Abi-Ackel (Justica), César Cals {um

(28) [Esta proibicio se devia & permanéncia de um dos instrumentos mais eficazes

do regime autoritério: & Lei Felcio, que efetivamente eliminava a propaganda
politica nos meios de comunicacio de massa.

(29) O PDS possufa diretérios organizados em todos os municipios, uma pene-
tragio que nenhum outro partido dispunha na época.

(30) © Nordeste com apenas 23% dos votos nas eleigoes de 1982, elegera 38%

do Senado e 31% da Chimara e 33% do Colégic Eleitoral que deveria escolher o
sucessor de Figueiredo.

(81) Para os resultados e significacio desta eleicio ver DAVID FLEISCHER.
“Elei¢bes e democracia no Brasil — transicio ou transformismo?” Humanidades,
n. 14, ano III, agosto/outubro de 1986, p, 84,

(32) Citado por ALFRED STEPAN. Os Militares: Da Abertura & Nove Repiblica.
op. cit, p. T4,

(33) O Colégio Eleitoral, de acordo com & Constituicio de 1969, era composto
pelos Senadores, Deputados federais e seis “representantes do partido mejoritario
na Assembléia Legislativa”.
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Senador “bidnico” do Ceard, o Ministro das Minas ¢ Energia) e, em 1983,
Murilo Badaré outro Senador eleito indiretamente por Minas Gerais, indi-
cado para o Ministério da Indiistria e Comércio,

Os “candidatos populares” do partido oficial, i.e., aqueles que
apareciam nas pesquisas de opinido, eram o Vice-Presidente Aureliano
Chaves e o Ministro Hélio Beltrdo. Ambos foram claramente vetados por
Figueiredo, cuja popularidade nestas mesmas pesquisas atingia o seu ponto
mais baixo (*'). O Presidente negava repetidamente que estivesse tentando
permanecer no cargo apds o final de seu mandato de seis anos: “Eu ficarei
apenas se 0 povo vier até os portdes do Paldcio do Planalto e me implorar”,
disse ele ao lider do PDS na Cimara dos Deputados, Nelson Marchezan,
a 6 de junho de 1984 (*). Todavia, o nivel de confusdo aparentemente
deliberada que o Presidente trouxe ao processo sucessorio tende a tirar
credibilidade a esta posigéo, j4 que, apesar destas declaragdes, o Presidente,
através de seus correligiondrios politicos, tentava articular uma alteragéo
das regras que lhe permitisse a prorrogagdo de seu mandato de seis anos,
em dois ou mesmo quatro anos.

Em outubro de 1983, a coalizio PDS-PTB, que dava apoio politico
ao governo na Cémara dos Deputados foi rompida devido s disputas sobre
a politica salarial do governo. O governo enfrentava sérias dificuldades
na gprovagdo das medidas de austeridade determinadas em seus acordos
com o Fundo Monetirio Internacional. Mais uma vez, o Presidente tentou
resolver problemas politicos com métodos militares, ¢ usou os poderes
excepcionais que lhe eram garantidos pela Constituigio para pressionar o
Congresso, colocando Brasilia sob estado de emergéneia quando o Legisla-
tivo votava a politica salarial. Néo obteve, todavia, sucesso, e a proposta
do governo saiu derrotada.

A Oposi¢do decidiu iniciar uma campanha nacional em prol das
eleigSes diretas para o sucessor de Figueiredo. Esta campanha estava desti-
nada a ser a maior mobilizagao politica na histéria do Pais. Um deputado
da Oposicdo, Dante de Oliveira, havia apresentado uma emenda a Consti-
tuigio determinando a realizagio de eleigSes diretas para Presidente da
Repiiblica, a 15 de novembro de 1984. Durante os dois meses da campanha
popular, intitulada ‘Diretas-jd”, realizaram-se os maiores comicios popu-
lares j4 promovidos, reunindo nada menos de um milhfo de pessoas no
Rio de Janeiro, e 1,5 milhdes em Sao Paulo (%9).

(34) De acordo com o instituto Gallup, o indice de popularidade do Presidente
calu de 16 pontos positivos, no infcio de 1979, para 18 pontos negativos em 1980
e 13 negativos em 1881,

(35) DIMENSTEIN, Gilberto, NEGREIROS, José, NOBLAT, Ricardo, LOPES Ro-
berto e FERNANDES, Roberto. O Complé ¢que Elegeu Tancredo. Rio de Janelro,
Editora JB, 1985, p. 30.

(38) A mobilizachio piblica pareceu impressionar mesmo o Presidente Pigueiredo,
0 qual, durante uma visita & Africa, em novembro de 1983, declaropu publice-
mente: “Eu gostaria de realizar eleicbes diretas, mas o PDS nfio me deixa.”
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Em abril, no momento em que o Congresso se preparava para votar
a emenda, o governo decretou uma vez mais medidas de emergéncia em
Brasilia. A pressdo foi bem sucedida, entdo, ¢ a emenda nao alcangou a
necessdria maioria de dois tercos por uma diferenga de 52 votos (*).
Todavia, a legitimidade havia sido totalmente retirada do Executivo, e
nada mais lhe restava, sendo a forca das armas para manter-se no poder.

Politicos dissidenies do PDS, encabegados pelo Vice-Presidente Aure-
liano Chaves e pelos Senadores José Sarney ¢ Marco Maciel aliaram-se a
Qposigdo em julho de 1984. A coalizao dai resultante, denominada Alianga
Democrética, decidiu apresentar uma chapa & eleicdo presidencial indireta,
encabecada por Tancredo Neves e tendo José Sarney como candidato a
Vice,

Tancredo Neves foi capaz de convencer os principais lideres militares
de que era um candidato “seguro” e nao radical. Radicais de direita na
drea militar organizaram uma campanha contra sua candidatura, mas o
Alto Comando deixou ¢laro que o Exército ndo interferiria para impedir
uma vitdria oposicionista no Colégio Eleitoral (**). O apoio a Tancredo
representou ‘‘a maior coalizio de elite da histéria do Brasil” (*%). Assim,
a 15 de janeiro de 1985, Tancredo Neves foi eleito Presidente com 309
votos da Oposigdo (apenas o PT se absteve), além de 171 de represen-
tantes do PDS. Seu oponente, Paulo Maluf, recebeu meros 180 votos.

A Nova Republica

Apesar do entusiasmo popular por ela gerado, a “Nova Repiblica”
desde logo pareceu extremamente semelhante ao regime do periodo 1946-64,
com formas democrdticas, mas controles politicos e sociais efetivamente
exercidos pela oligarquia. Na véspera da posse, a 15 de margo, Tancredo
Neves adoeceu gravemente, foi hospitalizade e sofreu uma operagio de
emergéncia, o que permitiu que Sarney, um dos politicos mais identificado
com os militares, o sucedesse temporariamente ¢ depois permanentemente
a Presidéncia.

O Ministério empossado a 15 de margo havia sido previamente
escolhido por Tancredo Neves. N&o restara a Sarney qualquer escolha, a
ndc ser aceitd-lo, inclusive devido ao fato de esperar que o Presidente
eleito fosse assumir o cargo dentro de pouco tempo e, eventualmente,
reverter decisbes tomadas pelo seu vice. Ademais, o Gabinete representava

"

efetivamente a coalizdo politica que dera apoio & eleigio indireta.

(37 Dos 479 deputados, 298 votaram a favor da emenda, 65 contra, 113 ndo
estavam presentes e 3 se abstiveram,

(33) Como um almirante havia afirmado em conversa com Henry Kissinger,
entio em visite ac Brasil, em 21 de setembro, “As Forgas Armadas nio estdo
dispostas & agir como uma “guarda pretoriana”, citade por Dimerstein, et al.,
p. 178.

(39) José Alvaro Moisés, numa conferéncia realizada na reunifio da ANPOCS,
Aguas de Sio Pedro, outubro de 1984.
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Ausente Tancredo, o Congresso tentou ocupar o vicuo de poder
causado por uma Presidéncia fraca., Houve numerosos exemplos de decises
tomadas pelo Congresso, mesmo contra as posigdes expressas do Poder
Executivo. Estas decisbes eram tomadas pelo Congresso, mesmo se a agenda
politica era determinada pelo Presidente, devido ac fato de a Constitui¢ao
elaborada pelos militares ndo haver sido alterada e, em conseqiiéncia, o
Congresso nio poder apresentar iniciativas numa série de dreas, como a
politica econémica, por exemplo.

Mesmo nesta 4rea, sdo diversos os exemplos deste novo perfil do
Legislativo. Em maio, o Congiresso foi chamado a decidir sobre o sanea-
mento financeiro de dois bancos, o Sul-Brasileiro e o Habitasul. Opondo-se
a politica expressamente definida pelo Executivo, o Congresso transformou
estas instituigbes em um banco oficial e forgou o novo banco a manter
o emprego de seus funciondrios (*%).

Durante os primeiros meses do novo regime, importantes mudangas
foram efetuadas na legislacao eleitoral, inclusive com o fim das sublegendas
e da fidelidade partidaria, novas regras garantindo o livre acesso dos
candidatos ao rddio e a ielevisdo, eliminagdo dos limites & organiza¢do
partidiria, permitindo a legalizacido do Partido Comunista, ¢leigdes diretas
em novembro de 1985 para prefeitos em 201 cidades, entre as quais as
capitais dos Estados e os Municipios denominados de “seguranga nacional”,
elei¢des diretas para o sucessor de Sarney, com a utilizacio de um sistema
de eleigbes em dois turnos (*1).

Quando o Legislativo examinava a legislagdo referente & propaganda
eleitoral (**), a Associagdo dus Empresas de Radio ¢ Televisdo (ABERT)
apoiou uma versio do projeto que permitia a propaganda nos meios de
comunicacdo de massa, mas que fazia com que os candidatos e os partidos
fossem responsdveis pelo pagamento As emissoras pelo tempo utilizado, ao
invés desse ser cedido gratuitamente, como mandava a legislagdo anterior.
A proposta da ABERT, que havia sido aceita pela lideranga da maioria
apds intensas pressbes, foi derrotada em plendrio (*%).

O resultado foi uma campanha da imprensa que apresentou 4 opinido
piblica uma imagem extremamente negativa do Congresso. A questdo por
que jornalistas individualmente, muitos dos quais eram bastante préximos
dos politicos (e inclusive com empregos em tempo parcial na burocracia

(40) VEJA, 15 de maio de 1985, p. 68.
{41} VEJA, 15 de maio de 1885, p. 20.

(42) A antlga norma reguladora da propaganda eleitoral (a Lei n? 6.091, de 15
de agosto de 1974), havia sido alterada pelo regime militar em 1877, através de
uma lel que se tornou conhecida pelo nome do Ministro da Justica do governo
Cieisel, Armando Falcfo, e que proibia o acesso ao rédlo e & televisfio aos can-
didatos, que a Oposico havia utllizado tio eficazmente na campanha eleltoral
de 1974,

(43) FLEISCHER, op. cit., p. 208.
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do Legislativo), engajaram-se nesta campanha nao pode ser adequadamente
respondida aqui. Todavia, uma razao possivel serd o sentimento oposicio-
nista de muitos membros da imprensa, que consideravam o Congresso
como dominado por politicos conservadores. Esta visdo é bem clara nas
acusagbes formuladas pela imprensa de que “os membros do Parlamento,
eleitos em 1982, eram o produto da velha Repiblica, escolhidos num
periodo em que o voto ainda estava rigidamente controlado pelos mili-
tares” ().

A imprensa, que se havia aliado com o Congresso, na luta contra o
governo militar, engajava-se numa campanha contra seu antigo aliado. Os
primeiros tiros desta batalha foram desferidos no final de junho, com a
publicagio de diversas fotografias de parlamentares votando duas vezes no
sisterna de votagdo eletrdnica da Cémara (¥*). Os acusados alegaram que
haviam apenas votado por colegas que nao estavam presentes.

A campanha de desligitimacio aumentou de intensidade, baseada em
trés acusagOes principais: fraude, absenteismo ¢ paroquialismo. As relagdes
entre o Congresso e a imprensa deterioraram-se ainda mais. “Uma das
aliancas muais tradicionais na politica brasileira, entre o Congresso ¢ a
imprensa, estd ameacada”, afirmou a revista VEJA.

O Congresso em retirada

O resultado desta campanha foi uma ‘retirada institucional” do
Congresso, durante os tltimos meses de 1985 e um fortalecimento da Presi-
déncia, na medida em que Sarney tentava preencher o vazio de poder em
Brasilia. J4 que a sua tnica fonte de poder era a legitimidade que lhe
conferia o voto popular, a campanha de desligitimaco atingiu o Congresso
de modo especialmente forte, ¢ num ponto extremamente sensivel.

A principal razio por que ¢ Congresso ndo foi capaz de defender a
posigdo de forga que adquirira nos primeiros seis meses da Nova Repdblica
parece ter sido o fato que o Legislativo, no Brasil, ndo dispunha de instru-
mentos de institucionalizacdo (*%), e, porianto, nfo estava preparado para
fazer frente ao Executivo. Este poder dispdoe da cobertura de uma buro-
cracia permanente (*'), ¢ capaz de enfrentar pressGes externas de meodo
muito mais efetivo do que o Congresso.

Mesmo com a campanha da imprensa, tivesse o Congresso sido capaz
de construir-se como instituigdo, sua capacidade de resistir ao processo de
desligimitagéo teria sido muito maior. Existem muitas razdes para esta falta

(44) “O que passou passou”, ISTO E, 26 de junho, 1985, p. 23.
{45) “Com 8 boca na botija”, VEJA, 19 de junho, 1985, p. 26.

(46) Pars uma discussio do papel do “institution building”, ver HUNTINGTON,
op. cit, pp. 12-90,

(47) Pars um retratoc do papel! da burocracia permanente, ver “O Poder Qculto”,
VEJA, 10 de marco de 1985, p. 281.
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de institucionalizagdo, mas o fato principal estd ligado a uma lideranga
institucional extremamente fraca, resultado deliberado de uma série de
“reformas” levadas a efeito pelo Executivo durante o regime militar, nas
normas internas do Congresso (*%).

Este enfraquecimento da lideranga institucional do Legislativo brasi-
leiro foi o resultado de um esforgo empreendido pelo regime militar para
impedir que o Congresso assumisse uma postura institucional assertiva,
num momento em que o regime necessitava do Congresso como instrumento
de sua prépria legitimidade.

Néo era permitida a reeleicdo para a Presidéncia de qualquer das
Casas, ¢ a rotagdo da lideranca também foi introduzida no nivel das
ComissGes. Como resultado, passou a nao ser mais possivel o surgimento
de uma especializagdo enfre os parlamentares, um elemento-chave para a
institucionalizagao (*¥). Além disso, criou-se uma clara separagdo entre a
lideranga politica (representada pelos lideres dos partidos) e a lideranga
institucional (a “Mesa”). Enguanto a primeira dispunha de influéncia no
processo legislativo, a lideranga institucional, separada daquela, detinha o
controle sobre os recursos financeiros, organizacionais e humanos, da insti-
tuicdo. Esta divisdo enfraqueceu sobremaneira ambas as posigbes. E
importante notar-se, neste contexto, que quando a instituigdo procurou
fortalecer-se, durante a Nova Repiiblica, a concentragio de atribuigdes nas
maos do Presidente da Cémara, do PMDB e, posteriormente, da Assembléia
Nacional Constituinte, Deputado Ulysses Guimarées, fol uma conseqiiéncia
natural, embora constantemente criticada pela imprensa.

Incapaz de fortalecer-se efetivamente como instituigdo, o Congresso
ndo resistiu as pressdes do ambiente, e ndo foi capaz de manter a percepgao,
por parte da opinifio piblica, de sua legitimidade. O Legislativo bateu
em retirada, ¢ perdeu boa parte da influéncia que adquirira na elaboragio
das politicas de governo, durante o final do regime militar ¢ o primeiro
ano do novo regime.

A expectativa do poder ndo foi seguida por um poder institucional
real e os avangos aqui referidos foram seguidos por uma retirada, que
culminou com a derrota da proposta de adogo do parlamentarismo na
Constituinte, em margo de 1988. Todavia, a necessidade imperiosa da
institucionalizagfio, com a resolugdo dos problemas acima referidos, aparece
claramente como o© ponto crucial do desenvolvimento do Legislativo

brasileiro.

(48) O significado destas reformas ¢ anallsade por ABDO I, BAAKLINI, “Legis-
lative Reforms in the PBrazilian Chamber of Deputies”, in ABDO I. BAAKLINI
and JAMES J, HEAPHEY, Comparative Legislative Reforms and Innovations,
Albany, State Unlversity of New York at Albany Press, 1877, p. 230.

(49) Ver NELSON W. POLSBY, “The Institutionslization of the U.S, House of
Representatives”, in HERBERT HIRSCH e M. DONALD HANCOCE, (eds.).
Comparative Legislative Systems; A Reader in Theory and Research. New York,
The Free Press, 1971, pp. 188-221.
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CPI1 e Constituicao: um caso concreto

ALAOR BARBOSA

Assessor Legislativo do Senado TFederal e
Advogado

SUMARIO

Colocacdo do tema. Uma questdo preliminar. A constitu-
clonalidade de Resolugdo constitutiva da CPL. “Fato
determinado”. A experiéncia brasileira. Os demais ilens
do parecer Saulo Ramos. Item n? 8 Aufonomia da inves-
Hgacdo parlamentar. Ifem n? 9: Os poderes da CPI. Item
ne 10: Incidentes do inquérito parlameniar. Principio da
colegialidade. Sistema Nacional de Informacdes e Contra-
Informacdo. O objeto da consulta. Controle jurisdicional
das atividades da CPI. Conclusdo.

Mediante parecer que alcangou muita repercussdo, o Consultor-Geral
da Republica argiiiu, no primeiro semestre deste ano, a inconstitucionali-
dade da Resolucio n.° 22 do Senado Federal, que criou e constituiu
Comissdo de Inquérito para investigar, em profundidade, as dendncias de
irregularidades, inclusive corrupg¢ao, na administracdo piblica, ultimamente
tornadas tdo notdrias pelos meios de comunicagao.

Fundou o Consultor-Geral da Repidblica a sua argilicio em interpre-
tacao que fez do art. 37 da Constituicdo Federal (de 1969), o qual diz:

“Art. 37 — A Cémara dos Deputados ¢ o Senado Federal,
em conjunto ou separadamente, criario comissdes de inquérito
sobre fato determinado ¢ por prazo certo, mediante requerimento
de um ter¢o de seus membros.”

Invocou também a Lei n® 1.579, de 18 de margo de 1952 (art. 1.9,
que dispde sobre a atuagdo das Comissdes Parlamentares de Inquérito, €
o Regimento (art. 168) do Senado Federal.
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Sustentou o Consultor-Geral, na sua interpretagio da norma constitu-
cional, que a locugho “fato determinado”, dela constante, impde que
somente s3o passiveis de investigagio parlamentar “fatos determinados,
concretos e individuados que sejam de relevante interesse para a vida poli-
tica, econdmica, juridica e social do Pais™.

Explicou o Consultor-Geral da Repiblica: “A resolugdo do Senado
Federal em questdo alude a dentncias de itregularidades, inclusive corrup-
¢80. Mas, quais irregularidades concretamente? Em que setores da admi-
nistragéo piblica, especialmente?”’

E adiantou: “As respostas a tais indagacbes conformariam a resolugio
do Senado A exigéncia constitucional formulada no preceito referido”.

E arrematou: “O contetido da resolugdo senatorial em anélise permite
nela vislumbrar a existéncia de um vicio seminal, que a contamina irreme-
diavelmente, posto que promulgada com absoluto desrespeito 2 exigéncia
imperativamente formulada no art. 37 do texto constitucional”.

Resumindo: o parecer do Consultor-Geral da Repdblica afirma ser
inconstitucional a Resolugdo n.° 22 do Senado Federal, constituidora de
Comissdo de Inquérito para investigar irregularidades na administragdo
piiblica, por ndo ter como objeto de investigagio “fato determinado”, nos
termos do art. 37 da Constituigéo.

Adiante acusa o parecer algumas ilegalidades no procedimento da
comissdo constituida.

Uma questdo preliminar

Preliminarmente, todavia, é preciso examinar uma questdo que de logo
se apresenta: a da constitucionalidade do parecer do Sr. Consultor-Geral
da Repiiblica. Qu, melhor dizendo: a constitucionalidade do caréter nor-
mativo conferido a esse parecer pelo despacho aprobatério nele exarado
pelo Presidente da Repiblica.

Um dos pontos essencials do sistema constitucional brasileiro é o de
que o exame da constitucionalidade das leis e atos normativos em geral
pertence a4 competéncia do Poder Judicidrio. De acordo com o nosso siste-
ma constitucional de separagiio das diversas fungBes do poder do Estado
em trés ramos distintos, que se equilibram com harmonia e independéncia,
€ ao ramo judicial que incumbe a fungdo de conferir, sempre que chamado
legalmente a fazé-lo, a conformidade das leis e atos normativos ao sistema
constitucional. Essa fungdo — como as demais — ¢ indelegavel. Toda vez
que se¢ promulga ato legislativo (na acepgo genérica dessa locugio) susce-
tivel de ser considerado contrério i legislagio de ordem constitucional, a
pessoa ou as pessoas legitimadas para tal podem argiiir-lhe a inconstitucio-
nalidade perante o ramo judicial do Estado. Toda vez que se pratique ato
— de qualquer natureza — fundado em norma legal eivada de inconsti-
tucionalidade, podem também a pessoa ou as pessoas legitimamente inte-
ressadas promover-lhe a declaragdo judicial de inconstitucionalidade.
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Estabelecida essa verdade como uma premissa juridica axiomdtica,
tem-se que, contrario sensu, ¢ destituida de todo valor e eficdcia juridica
declaragdo de inconstitucionalidade nao emanada de autoridade que ndo
seja a judicial. Por conseguinte, a conversdo, operada pelo despacho do
Presidente da Repuiblica, do parecer do Consultor-Geral da Repiblica, em
ato normativo obrigatéric para as pessoas funcionalmente subordinadas a
Presidéncia da Reptblica, constitui-se em ato inconstitucional; trata-se de
uma usurpagio, inequivoca, da funcdo judicial.

Somente o poder judicial tem competéncia para cxaminar, com fim
declaratério formal, a constitucionalidade da resolugBo objeto do parecer
do Consultor-Geral da Repiblica.

Ao apor o seu “de acordo” no parecer do Consultor-Geral da Repi-
blica, o Chefe do Poder Executivo invadiu a esfera de competéncia priva-
tiva do Poder Judicidrio.

Além de significar uma usurpagdo da funcéo judicial somente deferida
aos juizes e tribunais, esse ato presidencial, conforme se verifica das suas
conclusdes, tem o efeito priatico — e juridico, e politico — de impedir
o funcionamento livre de uma comissao de inquérito do Congresso Nacio-
nal, isto é, do Poder Legislativo.

O ato normativo do Presidente da Repiblica &, pois, duplamente
inconstitucional, por usurpar fungfo privativa do Poder Judicidrio e por
impedir o funcionamento livre do Poder Legislativo.

Ora, impedir o livre exercicio do Poder Legislativo constitui crime
de responsabilidade, tipificado no inciso II do art. 4.° da Lei n° 1.079,
de 10 de abril de 1950, que defline os crimes de responsabilidade e regula
o respectivo processo de julgamento. Crime de responsabilidade em que
incidiu, gravemente, o Presidente da Republica.

A constitucionalidade da Resolugdo constitutiva da CPI

A afirmagio feita pelo Consultor-Geral da Reptblica, da inconstitu-
cionalidade da Resclugdo n° 22 do Senado Federal, se funda na inteli-
géncia dada por ele da significagio das palavras “fato determinado” cons-
tantes do art. 37 da Constitui¢io Federal.

A expressio “fato determinado” nfio tem — simplesmente porque ndo
poderia ter — o sentido restritivo da liberdade do Congresso Nacional
de criar comissdes de inguérito, que The pretende conferir, com sua inter-
pretagdo interessada, o parecer do Consultor-Geral da Republica.

“Fato determinado” ndo €, como afirma o parecer, fato concreto indi-
viduado em sentido estrito. “Fato determinado™ quer dizer fato na sua
acepgdo mais lata, que se confunde com a da palavra questio. Empregou
a Constitui¢do a locugdo “fato determinado™ como poderia ter utilizado
a locugdo “‘questio determinada”. A palavra “determinado” foi empregada
pelo legislador constituinte por causa da necessidade, sentida na frase, de
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se adjuntar & palavra “fato” um adjetivo. J4 que quis o legislador empre-
gar, embora desnecesséria, a palavra “fato”, teve de fazé-la acompanhar
de um adjetivo. Nio podia o legislador dizer (no art. 37):

... comissdes de inquérito sobre fato... e por prazo certo...”

Era preciso qualificar a palavra “fato”, uma vez que, repetimos, pre-
feriu o legislador utilizé-la, embora desnecessariamente. O legislador pode-
ria ter dito, por exemplo, em vez de “fato determinado”, “fato irregular”,
ou “fato suspeito”, ou “fato chegado ao seu conhecimento”, ou, por que
nao?, “fato notério”. Ele optou pelo adjetivo-participio “determinado”:
“fato determinado”.

Existe, no fundo dessa questdo — da conceituagdo de “fato determi-
nado” —, um ponto muito importante, que nio tem sido devidamente
considerado por aqueles que estudaram o assunto comissdo parlamentar
de inquérito. Esse ponto consiste na impossibilidade constitucional de limi-
tar a faculdade do Congresso Nacional de realizar inquéritos ou investi-
gaches necessdrios ao desempenho de suas fungSes. Essas fungles sfo
basicamente trés: representativa, legislativa e fiscalizadora. Para desem-
penhar a fungfo representativa — do povo ¢ dos Estados-Membros — o
Congresso Nacional ndo precisa de fazer inquéritos: nio vemos hipéteses
de que a necessidade deles possa ocorrer. Para cumprir o papel de legis-
lador, o Congresso depende, sim, muitas vezes, de inquérito, mediante os
quais procura obter os conhecimentos ¢ informages indispensdveis 4 sua
atuagdio legiferante. Para fiscalizar os atos ¢ o comportamento geral do
Poder Executivo, o inquérito pode ser, € quase sempre o serd, um instru-
mento de trabalho absclutamente necessirio ao Congresso Nacional. Impos-
sivel, com efeito, fiscalizar sem conhecer, de perto ¢ bem, a realidade em
que s¢ move € atua e de que é fautora a administragio pdblica federal.
(E mesmo a administragdo de Estado-Membro pode ser objeto de inquérito
parlamentar do Congresso Federal, nos casos de intervengéo federal subme-
tida & aprovagdio congressual.)

A fungdo fiscal do Poder Legislativo, tendem muitos pensadores poli-
ticos modernos a considerd-la mais importante mesmo do que a fungdo
estritamente legislativa. A esse respeito, é oportuno citar uma informacao
que nos fornece WILSON ACCIOLI, no seu Instituicoes de Direito Cons-
titucional (Forense, Rio de Janeiro, 1978, pp. 282 ¢ seguintes). Diz ele:

“Desde que os Parlamentos comegaram a se estruturar e a
pdr em funcionamento seus mecanismos internos — e o da Ingla-
terra é o modelo mais antigo —, surgiu, concomitantemente, o
principio inerente a sua fiscalizagdo em relagdo aos outros pode-
res do Estado. Estabeleceu-se, desde logo, que a vigilancia do
Parlamento se erigiria no elemento fundamental de seu melhor
desempenho.

Traduzindo, com perfeito descortino, o alcance dessa proje-
¢do, disse Pitt, na Cimara dos Comuns, em 1742: “Nés somos
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chamados o Grande Inquérito da Nagao, ¢ como tal é nosso dever
investizar em cada escalo da administragdo piblica, seja no
estrangeiro ou dentro da nagdio, para observar que nada tenha
sido erradamente realizado”.

Tragava, nessa época, o grande parlamentar inglés um esbogo
do que concebia como o verdadeiro papel do Legislativo: o de
investigar e prover para que a Administraciio Piblica bem desen-
volvesse suas atividades.”

Mais adiante, WILSON ACCIOLI transcreve a opinifio de
SCHWARTZ:

“Sem diivida, poucos aspectos da autoridade congressual tém
recebido mais atengao ptiblica do que o poder de investigagio.
As vezes, na verdade, é como se o principal papel do Congresso
fosse o que, em certa oportunidade, William Pitt, 0 Mogo, de-
signou como Grande Inquéritoc da Nagfo. Desde a Segunda
Guerra Mundial, no minimo, o congressista como inquisidor pa-
rece que se sobrepds ao congressista legislador. Dificilmente pode
ser negado que o poder de inquirir é uma ajuda essencial 3 fungéo
{egislativa.”

Inquirir e investigar é, porianto, agdo inerente ao Poder Legislativo,
exercido pelo Congresso Nacional. E acfio insita &s suas fungbes essenciais,
Poder Legislativo privado do poder de inquirir e investigar é uma contra-
dicdo essencial e, pois, impensivel. Uma das caracteristicas do sistema
constitucional é a de que, sempre que estabelece os fins, fornece os meios.
Se o Poder Legislativo tem por fins legislar e fiscalizar, é preciso que ele

x

disponha dos meios indispensdveis a realizagdo desses fins.

O poder de inquirir e investigar ¢ de tal modo consubstancial &
existéncia do Poder Legislativo — e, pois, ao funcionamento do Congresso
Nacional — que, nos sistemas constitucionais que ha mais tempo o insti-
iluiram e que mais constantemente o praticam, os sistemas britdnico e ameri-
cano, ndo existe norma escrita constitucional ou ordindria, que o haja
instituido ou que o regule. Nesses dois sistemas, a fonte do direito de
investigar ¢ de natureza consuetudindria. Também na Argentina o é. Na
Franca, & lei ordindria a fonte. Brasil, Bélgica ¢ outros paises tém por fonte
desse direitc norma de cardter fundamental.

Informa GALLOWAY, citado por AGUINALDO COSTA PEREIRA
(Comissbes Parlamentares de Inquérito, Asa Artes Grificas §/A, Rio de
Janeiro, 1948, p. 40}, que a primeira Constituicdo “a prover scbre as
Comissoes de Investigagdo” foi, provavelmente, a de Saxe-Weimar, de 1816,
Logo em seguida vieram as Constituigdes da Bélgica, de 1831, da Holanda,
de 1848 (que restringia o direito de investigar a segunda Camara, isto &,
a0 Senado), e diversas Constituigbes alem3es, como a de Frankfurt, de
1849, e da Prissia, de 1850.
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A respeito da falta de previsdio, na Constitui¢do dos Estados Unidos,
do poder de investigar do Congresso Federal esclarece SCHWARTZ,
citado por WILSON ACCIOLI:

“Alids, a despeito de sua importancia, o poder de investigar
¢ um dos que ndo estdo, expressamente, preceituados na Consti-
tuicdo. Num caso relevante, a Corte Suprema se manifestou deste
modo: ‘nfo hd preceilo expresso investindo cada uma das Casas
do Legislativo com poder de investigar e exigir testemunho, com
o objetivo de exercer sua fungdo legislativa, deliberada e efetiva-
mente’. Desde a fundagiio da Repiblica, o Congresso tem proce-
dido de acordo com a presungdo de que ele possui o poder de
investigar, como uma conseqiiéncia necessdria dos poderes que
lhe sao expressamente delegados. Este poder foi declarado pri-
meiro em 1792, quando a Cémara dos Deputados nomeou uma
Comissdo especial para investigar o fracasso que aconteceu com
o General Saint Clair e seu exército na expedigdo enviada contra
os indios.”

A Corte Suprema dos Estados Unidos, a0 julgar o caso McGrain v.
Daughert, em 1927, assim definiu o poder de investigar do Congresso:

“Nés somos de opinido de que o poder de investigagio —
com o respectivo processo obrigatério -—— é um subsidio essencial
e inerente A fungio legislativa.”

E interessantissimo, ¢ profundamente esclargcedor, observar que, no
texto do Anteprojeto de Constituigdo remetido pelo Governo Provisério
de Gettilio Vargas, em 1933, a Assembléia Nacional Constituinte, e que
fora elaborado pela chamada Comissdo do Itamaraty, presidida pelo
Embaixador Afranio de Mello Franco, constava, do art. 29, § 1.°, a seguinte
proposta de redacio para a norma previsora da faculdade de criar o Poder
Legislativo comissdes de inquérito:

“1." — A Assembléia poderd criar comissdes de inquérito;
e fd-lo-4 sempre que o requerer um quarto dos seus membros.”

Como se vé, referia-se o Anteprojeto somente e simplesmente a “criar
comissGes de inquérito” de forma ampla e sem determinacio do objeto
delas. Era essa uma forma muito mais coerente — sob o aspecto da lgica
juridica — com o principio dos poderes constitucionais implicitos. Esse
principio permite a interpretagio légica e sistemética ¢ teleolégica de que
o poder de inquirir ¢ investigar ¢ uma ineréncia ao poder de legislar e
de fiscalizar.

A razdo estava, pois, com o Constituinte ALIOMAR BALEEIRO (que
anos depois seria um dos mais brilhantes juizes do Supremo Tribunal
Federal), ao propor, na sua Emenda n.° 935, apresentada & Assembléia
Constituinte de 1946, a supressdo da norma referente ao poder do Congresso
de criar comisses de inquérito. A razdo estava com ele por causa da
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implicitude inafastdivel do poder de inquitir no poder de fiscalizar e de
legislar. Relembremos, a propésito, uma licio de RUI BARBOSA, que foi,
no Brasil, um estrénuo professor de direitos € um educador proficuo do
espirito democratico do nosso povo; disse RUI a respeito dos poderes
implicitos na Constitui¢io:

“N&o sdo as Constituigdes enumeragbes das faculdades atri-
buidas aos poderes dos Estados. Tragam elas uma figura geral
do regimen, dos seus caracteres capitais, enumeram as atribui-
¢Oes principais de cada ramo da soberania nacional e deixam a
interpretagdo e ao critério de cada um dos poderes constituidos,
no uso dessas fungdes, a escolha dos meios e instrumentos com
que os tem de exercer a cada atribuigdo conferida.

A cada um dos 6rgios da soberania nacional do nosso
regimen, corresponde implicitamente, mas inegavelmente, o direito
ao uso dos meics necessdrios, dos instrumentos convenientes ao
bom desempenho da missdo que the é conferida. Nunca a este
respeito se disputou, nem mesmo no Brasil, onde até de alfabeto
entre homens ilustres constantemente se contende. Querer inferir
do siléncio constitucional sobre o uso de uma medida, quando
esta medida cabe naturalmente no dmbito de atribuicdes, cujas
fungGes se quer descmpenhar, inferir, digo, daquele siléncio
constitucional sobre este poder da forma republicana de Governc
(Constitui¢do, no art. 34, § 33) a proibicdo constitucional dessa
medida, é o mais frigil, mais infantil, mais frivolo dos absurdos.”
(Comentdrios & Constituicdo Federal Brasileira coligidos ¢ ordena-
dos por Homéro Pires, Saraiva ¢ Cia., Sdo Paulo, 1932, pp. 203
e 204}

Insistiu RUI BARBOSA nesse ponto dos meios que devem corres-
ponder aos fins constitucionais. “MNos Estados Unidos”, doutrinou ele, “é
desde MARSHALL que essa verdade se afirma, ndo s6 para o nosso regi-
men, mas para todos os regimens. Essa verdade fundada pele bom senso
¢ a de que — em se querendo os fins se hiio de querer, necessariamente,
os meios; a de que se conferimos a uma autoridade uma fungio, implici-
tamente lhe conferimos os meios eficazes para exercer essas funges (ob.
cit,, p. 206).

Em outro passo dos seus comentarios sobre a nossa primeira Consti-
tuigdo, afirmou RUI BARBOSA: “Sempre se disse que quem quer os fins,
quer os meios, que quem confere um mandato, ipso facto, conferido tem
as faculdades necessdrias & sua execugfo.” E prossegue RUI: “Pouco
importa o siléncio; esse siléncio é comum nas Consttivicdes a todos os
meios de execugdo, a todas as faculdades que ela outorga. Percorrei, uma
a uma, todas as atribuigées conferidas ao Congresso e ao pé de cada
uma delas se levantard a questdo: quais os meios pelos quais esta faculdade
serd exeqiiivel? A quem incumbird defini-la? A quem tocard determina-la?
Por quem serd escolhida? E essa escolha, essa determinagfio, essa definicao,
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)

quando sc trata do Poder Legislativo, é a ele mesmo que toca. Acima
dele, nenhuma questdo hd senfo a desta mesma Constituigdo, que ele vai
interpretar, e se¢ acaso no uso desse direito de interpretacio a sua autori-
dade for coibir o dircito individual, expressamente consagrado no texto
constitucional, o remédio estard nos meios ordindrios da justica” (ob. cit.,
p. 218).

Algum interessado poderd objetar que a invocacdo do princinio dos
poderes implicitos, factivel na vigéncia da Constituigio de 1891 (que era
omissa a respeito do poder do Congresso de criar comisses de inquérito),
ndo o € agora, quando vige uma Constituicdo que expressamente prevé
essa faculdade do Congresso Nacional. A objegio néio procede. O que se
pretende, ao invocarse o principio dos poderes constitucionais implicitos,
¢ salientar a preponderéncia desse outro principio, que ¢ o de que a outorga
dos fins implica a dos meios, e de que, portanto, 0 uso dos meios deve
ter a amplitude dos fins. Se o Congresso Nacional tem, como um dos
seus fins essenciais, o de fiscalizar os atos ¢ o comportamento da Admi-
nistragdo Pdblica federal (e, em alguns casos, da dos Estados-Membros),
necessdrio se torna que ele possa, para bem cumprir essa funcdo fiscal,
realizar todos os inquéritos que forem precisos, e com toda a latitude que
se lhes revelar indispensivel.

A compreensdo clara dessa idéia tem, como coroldrio necessirio, o
de que a Constituigio, sob pena de negarse a si mesma, ndo pretendeu
limitar o direito de investigagio do Congresso Nacional, ac empregar a
locugdo “fato determinado”, no art. 37. A palavra fato se utilizou, ai,
na sua acepgdo mais larga possivel.

Assim, para exemplificar com a atuagio desta Comissdo de Inguérito,
fato determinado ndo seria apenas, como se deduz do parecer do Sr.
Consultor-Geral da Repiblica, a intermediag@o de verba piblica denunciada
pelo Prefeito de Valenca. Se assim fosse, chegar-se-ia ao absurdo l6gico
de o Senmado ter de constituir comissdo de inquérito para cada caso de
intermediagdo de verba piiblica: uma comissdo de inquérito para o caso
denunciado da Prefeitura de Valenga, e tantas comissdes quantos fossem
0s Municipios envolvidos em casos de intermediacdes de verbas piblicas.
A absurdez da conseqiiéncia demonstra a ilogicidade da premissa,

E perfeitamente constitucional a investigagio do tema genérico “inter-
mediacdo de verbas piblicas”, ainda que a partir de um tnico caso
denunciado publicamente. E se no curso do inquérito outros casos, e outros
problemas, surgem, mesmo que de natureza diversa da inicialmente invo-
cada como fundamento e razdo da criagio da comissiio de inquérito, ¢ se
ligam uns aos outros, e se imbricam, e se mesclam e entrelacam, a Comisséo
deve (e ndo pode deixar de o fazer) prosseguir no inquérito, até onde for
necessdrio, em busca da verdade dos fatos.

A locugiio “fato determinado™ ndo tem, pois, repitamos, sentido
restritive da liberdade do Congresso de realizar inquéritos com que se
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instrua e informe sobre o que quer que seja concernente as suas fungBes
legislativa e fiscalizadora. A significacio das palavras “fato determinado”
¢ a de tornar necessdria a fundamentagio do ato criador de comissdo
parlamentar de inquérito. Sé assim s¢ pode interpretar essa locugdo, que,
se tivesse alguma significagdo restritiva, se chocaria com o principic de
que o Congresso Nacional pode tudo o que for preciso para realizar os
seus fins, com a s¢ limitacdo dos direitos constitucionais que ninguém,
nem mesmo o Congresso Nacional, pode infringir.

Nao ha drea alguma, no universo das atividades do Poder Leigslativo,
a nao ser aquela que o legislador constituinte estabelega, que se subtraia a
investigagdo competente ao Legislativo.

Fato determinado

Voltemos a enfrentar a conceituagiio possivel de “fato determinado”,
locugdo constante do texto da Carta Constitucional atual.

Comentando esse ponto da Carta Constitucional de 1967, PONTES
DE MIRANDA diz: “A investigacdo somente pode ser sobre fato deter-
minado, ou, em conseqiiéncia, sobre fatos determinados que se encadeiem,
ou s¢ seriem”. Esse comentdrio ndo esclarece muilo, mas o faz de modo
bastante a se entender por “fato determinado™, possivelmente também,
uma série de fatos encadeados. Ou entrelagados, ou imbricados, acrescen-
temos por dever de inducéo 16gica. O efeito do entrelacamento ou da imbri-
ca¢go de uma pluralidade de fatos ndo pode ser diferente, juridicamente,
do do encadeamento ou da seriagdo. Se se enirelacam, ou se imbricam os
fatos, também eles, no conjunto que perfazem podem ser objeto de
investigagdo parlamentar.

Examinando essa quesiio, o Dr. EDGAR LINCOLN PROENCA
ROSA, em parecer hd pouco produzido no Ambito desta Assessoria, de
que € diretor, assim comentou as palavras de PONTES DE MIRANDA:
“Esmiugando-se a licho do saudoso mestre, podemos tecer as seguintes
considerages:

1. Quase a totalidade das palavras pertencentes ao léxico de qualquer
lingua € plurivoca, isto €, possui mais de um sentido. Neste caso encontra-se
a palavra fato. Ela pode significar um acontecimento especifico, mas
igualmente significa aquilc que tem existéncia real, que simplesmente é.
No primeiro dos significados, trata-se de algo concreto, mas singular. No
segundo, estamos diante de um sentido concreto, porém genérico.

O que teria pretendido o constituinte com a expressio ‘“fato deter-
minado”? Um fato qualquer, com especificidade singular, um acontecimento
ou, além disso, uma determinada realidade existente num certo momento
da vida constitucional?

A nosso ver, ambos os sentidos estdo presentes na norma constitucional,
com maior acento neste Gltimo.
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2. Quando PONTES DE MIRANDA alude ao “fato da vida consti-
tucional”, quer ele se referit a um acontecimento concreto (*“in concreto™),
com relevincia e repercussac na ordem juridica constitucional do Pais e
sob seus efeitos.

Ora, ¢ muito mais relevante, para os efeitos inerentes a essa ordem
constitucional, uma realidade multifacetdria, posta sob suspeita pdblica
com a designagdo genérica, por exemplo, de “corrupgio”, do que um certo
acontecimento especifico, por exemplo, fraude praticada por alguém.

Com esse entendimento, aqui apenas delineado, ndo é admissivel sequer
a suspeita de inconstituctonalidade do ato normativo que criou esta comisséo,

A prevalecer o ponto de vista que perfilhe a inconstitucionalidade desse
ato terfamos que reconhecer que foram inconstitucionais, numa pequena
amostragem, as seguintes Comissdes Parlamentares de Inquérito:

— a que investigou a execugdo do Acordo Nuclear Brasil—Repiblica
Federal da Alemanha (Resolugio n.° 69, de 1978);

— a destinada a investigar denincias de atos de corrupgiio que teriam
sido praticados na esfera da Administragdo Direta e Indireta da Unido (Re-
querimento n.° 110/80);

— a instituida para investigar, estudar, debater e oferecer conclusdes
acerca da problemdtica do controle da natalidade e do planejamento fami-
liar no Pais (Resolugdo n.* 36, de 1980).

Muito Idcida a interpretacdo feita pelo Dr. EDGAR LINCOLN
PROENCA ROSA, segundo a qual a expressido “fato determinado” pode
significar “uma determinada realidade existente num certo momento da
vida constitucional”. Ela traduz, com outras palavras, a nossa interpreta-
¢do de que por "“fato determinado” se deve entender, em acepgdo lata e
mais conforme a amplitude das competéncias do Congresso Nacional (que
sdo as mesmas das suas Comissdes de Inquérito), questdo ou tema deter-
minado.

O participio-adjetivo determinado tem, nesse contexto, sentido oposto
de “qualquer”; e & empregado tdo-s6 em virtude da necessidade de néo
se deixar o substantivo fato abandonado, desacompanhado, na frase, de
um adjetivo vinculatério do substantivo a que acede.

A locugdo “fato determinado” significa antes uma necessidade de fun-
damentagio da criagio de uma determinada comissdo congressual de in-
quérito, do que uma restrigio da matéria objeto de investigago.

Que assim deve ser entendida essa locugdo prova-0 a posigio assu-
mida pelo constituinte ALIOMAR BALEEIRC — um dos que mais se
salientaram na Assembléia de 1946 pelo seu valor intelectual ¢ pela sua
acuidade juridica — e que se traduziu na Emenda n.° 955, Essa emenda
¢ um documento extraordinério, que coloca com precisdo a questdo das
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comissdes congressuais de inquérito. Que pretendeu a Emenda 955, de
BALEEIRO? Nada menos, atencdo! que a supressdo, no texto constitu-
cional, da norma referente 4 criagio de comissbes de inquérito. Veja-se a
justificagdo da emenda:

“E inteiramente supérflua a disposigio porque, no desem-
penho de suas fungdes, ambas as Cdmaras podem recorrer aos
inquéritos sobre quaisquer fatos, deferminados ou nio (destaque
nosso), assim como a todo e qualquer meio idéneo, que lhe nao
seja vedado por cldusula expressa, ou implicita, da Constituigao.
Pouco importa que disposi¢do andloga houvesse figurade na
Constituigdo de 1934: ndo era menos supérflua, nem a tnica a
merecer essa qualificagio naquela Carta de longo curso e curta
vida.

Tais comissdes de inquérito sempre ¢ sempre foram criadas
pelas Camaras inglesas e norte-americanas com poderes tio gran-
des, que podem trazer compulsoriamente 3 sua presenga, prender
¢ fazer punir “por desacato” perante a Corte de Justica de Co-
ldmbia, os individuos recalcitrantes. Nenhum dispositivo consti-
tucional, ou da emenda & Constituicdo, entretanto, julgou-se ne-
cessério para esse fim. Apenas uma lei, de 1853, deu competéncia
4 Corte de Coltimbia para o julgamento dos particulares, que
se rebelassem contra tais medidas, ou as dificultassem.”

Essa emenda de ALIOMAR BALEEIRO parte, inequivocamente, da
premissa de que, sendo as fungdes fiscal e inquiritdria inerentes ao Poder
Legislativo, desnccessdrio se torna expressar, no texto da Constituigao,
algo que € uma obviedade. A emenda nfo foi aprovada, Por qué? Sé pode
ter sido por causa do receio, que tem tradicionalmente o legislador {mes-
mo © constituinte) brasileiro, de nio explicitar, explicitar sempre ¢ em
todos os casos, ainda quando a explicitagio nao seja senfio uma redun-
déncia indtil, uma superfetagio. O legislador brasileiro ndo confia senio
na norma escrita: e isso lhe vem das circunstincias e caracteristicas da
nossa formagdo milenarmente assentada na prevaléncia da forma escrita
da regra juridica.

Ao rejeitar a emenda BALEEIRO nfo quis a Assembléia Constituin-
te de 1946 estabelecer uma limitagio normativa a faculdade do Congresso
Nacional de realizar inquéritos. O que ela intencionou foi tdo-s6, repeti-
mos, explicitar essa faculdade, de modo que nfio ficasse deferida 3 pra-
tica da atividade parlamentar a tarefa de extrair (pelo método da cons-
trugdo, com a colaboragdo inevitdvel e indispensivel do poder judicial) do
sistema constitucional o direito, essencial & funcio legislativa, de proceder
a inquéritos, mediante comissdes, sempre que deles sentisse necessidade o
legislador.

Salientamos, na transcrigdo do texto justificativo da emenda (n.° 955)
BALEEIRO, o pormenor, cheio de significagbes de que, para BALEEIRO,
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os inquéritos a que podem recorrer as Camaras legislativas podem objeti-
var — atengdo! “quaisquer fatos”, e esses fatos podem ser — atengio! —
“determinados ou nao”. Nenhuma Hmitagdo temdtica, como se vé.

E nio poderia ser diferente: o inquérito por meio das suas comisses
¢ o tnico instrumento de cognigdo direta da realidade (que n3o se com-
pbe de fato determinado, mas de fatos, determinados ou ndo) de que dis-
pde o Congresso Nacional. Essa cognigfio ndo pode ser parcial ou seccio-
nada”.

A experiéncia brasileira

E muito elucidativa a experiéncia construida pelo Congresso Nacional
através dos quase cem anos da sua existéncia (ndo deduzidos os periodos
de fechamento por ato ditatorial, como o de 1930, de 1937 a 1946, e de
13 de dezembro de 1968 a 1969). Essa experiéncia revela uma amplitude
temética, significativissima, na criagio ou nas tentativas de criagdo de
comissdes de inquérito. Devemos salientar que a Constituigao de 1891 ndo
continha norma previsora da criagdo de comissdes de inquérito. Portanto,
a experiéncia da Primeira Repiiblica foi de certo modo consuetudinéria,
embora fundada, é evidente, no sistema constitucional globalmente inter-
pretado,

Vejamos.

Na sessao de 20 de agosto de 1895, o deputado Vergne de Abreu
requereu a elei¢do de uma comissdo de inquérito que, depois de examinar
“severamente a situacio das companhias estrangeiras de seguros de vide,
tendo em vista os seus livros, contas, balangos ¢ todos os documentos que
julgar conveniente, proponha as medidas legislativas tendentes a regula-
rizar o seu funcionamento e a acautelar os interesses dos segurados”.

Onde o fato, ou os fatos determinados? Ao contrério: investigagao
genérica.

Em 15 de junho de 1896, o deputado José Carlos pediu a criagdo de
uma comissio de inquérito sobre irregularidades diversas em vérias alfdn-
degas do pafs: contrabandos, desvio dos dinheiros piblicos, abandono de
vérias alfdndegas pela administragéoc.

Qual, aqui, o fato determinado? O requerente apontou fatos, mas ndo
os determinou.

Em 26 de outubrc de 1905, ¢ deputado Barbosa Lima requereu a
elei¢io de uma comissio de nove deputados, para ‘“rigoroso inquérito”
sobre “as condi¢des da gestdio oficial do Banco da Republica por funcio-
narios nomeados pelo Poder Executivo no qiiingiiénio 1900-1905 e inda-
gar das condi¢des de seguranca e idoneidade moral da Casa para onde se
quer mandar, além de novos suprimentos avultados do Tesouro, os saldos
do mesmo Tesouro”.
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Nio era um assunto genérico, sem fato ou fatos determinados, o dessa
comissdo requerida pelo deputado Barbosa Lima?

Veja-se a generalidade e quase vaguidade do objeto da comissdo de
inquérito requerida, em 31 de maio de 1916, pelo deputado Méirio Hermes,
com o fim de “conhecer e apurar o grau de eficiéncia das forcas de mar
e terra”. O requerimento foi aprovado em 6 de junho.

Em 22 de setembro de 1916, o deputado Vicente Piragibe requereu,
apés uma série de consideranda, a nomeaciio de comissGes especiais de
trés membros cada uma ‘“‘para examinarem a legitimidade da despesa e
a exatidio da receita das reparticGes federais na Capital e nos Estados”.

Qual o fato ou os fatos determinados?

Em 29 de novembro de 1927, o deputado Azevedo Lima requercu
4 Cdmara a nomeagio de uma Comissao especial de cinco membros “a fim
de proceder a inquérito sobre as condigles dos servigos postais da Repi-
blica e, especialmente, sobre a situagdo de conforto material dos serven-
tudrios da Repartigdo Geral dos Correios e bem assim sobre o estado sani-
tdrio no meio em que os mesmos operam”, Assunto genérico.

No regime da Constituicdo de 1934, depois, portanto, que passcu a
constar, desnecessariamente embora, no texto constitucional, previsdo sobre
criagdo (apenas pela Cémara dos Deputados) de comissdes de inquérito,
houve alguns requerimentos de formacfo dessas comissGes.

Na sessdo de 16 de janeiro de 1935, o deputado Jodo Simplicio reque-
reu a nomeagio de “‘uma comissdo parlamentar de inquérito sobre as con-
di¢Bes da marinha mercante brasileira, subvencionada ou ndo, quanto:

a) & situagdio financeira das empresas brasileiras que exploram os
servigos de navegagdo costeira ¢ fluvial ¢ internacional;

b) ao aparelhamento material de cada uma delas, ao estado de suas
frotas e das unidades que as constituem;

c) as exigéncias vigentes relativas & composi¢do e mimero de suas
tripulagdes:

d) aos entraves existentes nos servigos portudrios ¢ de navegaco;
e) as exigéncias das tripulagdes e reclamagdes dos armadores™.

No conjunto dos itens, uma generalidade extensa.

Em 2 de abril de 1937, o deputado Adalberto Corréa, com outros
trés colegas, requerett a nomeacdo de duas comissdes de inquérito: uma
se intitulou “Comissiio de Inquérito para tomar conhecimento das inves-
tigaghes secretas promovidas pela Comissic Nacional de Repressdo ao
Comunismo”; e a outra, “Comissdo de Inquérito na Comissdic Nacional de
Repressdo a0 Comunismo”. Assuntos genéricos.
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Sob a Constituigdo de 1946, cresceu o nimero de comissGes patlamen-
tares de inquérito. Uma publicagio do Departamento de Comisses da
Cémara dos Deputados, de 1983, relaciona todas as comissGes de inquérito
formadas na Cémara, entre 1946 e 1981: quase duzentas. Impressiona, na
leitura das questGes objetos das investigagBes verificar o cardter de genera-
lidades dessas questdes. Apontemos alguns exemplos.

A primejra Comissdo de Inquérito criada na CAmara dos Deputados,
apds a promulgacdo da Constituigdo de 18 de setembro de 1946, foi sobte
“atos delituosos da Ditadura”. Requerida pelo deputado Plinio Barreto,
teve nove relatores parciais. Nao concluiu os trabalhos. Atos delituosos da
ditadura: uma questdo de generalidade extensa.

A segunda CPI foi sobre “a situagdo do porto de Santos”. Onde o
fato determinado? E com objetos de investigagdo genéricos vieram outras:
CPI sobre o Departamento Nacional do Café; CPI para apurar a partici-
pagdio de autoridades, funciondrios e agentes piblicos da Unido, Estados e
Prefeitura do Distrito Federal, notadamente os do Ministétio do Trabalho,
em atividades subversivas; CPI para investigar informacBes constantes da
carta-manifesto do senhor Getiilio Vargas; CPI para estudar a crise do
café, suas origens e repercussdes e as medidas necessérias para enfrents-la;
CPI para apurar irregularidades ocorridas na administracdo do Territério
do Rio Branco; CPI para apurar a discriminagio de que estdo sendo viti-
mas os nordestinos que emigram para o sul do pais; CPI para investigar
as causas ¢ indicar os meios eficazes para combater o encarecimento do
custo de vida no pais; CPI para proceder a investigagdes sobre o problema
de energia atémica no Brasil; CPI destinada a apurar a influéncia do poder
econdmico, corrupgao, fraudes, violéncias e demais irregularidades prati-
cadas no processo eleitoral, em todo o territério nacional; CPI para investi-
gar todos os aspectos da economia agucareira nacional; CPI para investigar
aspectos referentes & implantagdo da inddstria automobilistica nacional;
CPI para investigar as condigdes da construgiio de Brasilia, organjzagdo e
regulamentacéio de seus servigos piiblicos; CPI para apurar responsabili-
dades e dentincias sobre contrabando em todo o territério nacional; CPI
para estudar o problema do ensino universititio no Brasil; CPI para apurar
o comportamento das comissdes de sindicincias e de inquérito, constituidas
pelo Presidente da Repiblica, Sr. Janio Quadros; CPI para investigar o
comportamento das indistrias farmacéuticas no pais; CPI para apurar irre-
gularidades no sistema educacional de Brasilia; CPI para analisar e inves-
tigar fatos ligados ao extinto territério do Acre; CPI para investigar proble-
mas relacionados com o café; CPI para investigar as atividades da industria
cinematogréfica nacional ¢ estrangeira; CPI para investigar a situagéio do
sistema bancério nacional; CPI para apurar as causas do impedimento da
consolidagdo de Brasilia como capital do Pais ¢ sugerir medidas que devam
ser adotadas para a soluciio do impasse em que se encontra a administragio
publica, em decorréncia do atual funcionamento da capital federal; CPI
para averiguar o sistema de vendas a crédito; CPI para investigar a situa-
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¢io da inddstria do fumo; CPI para apurar as causas determinantes dos
aspectos negativos da politica de minérios; CPI para apurar as falhas dos
6rgios do Governo Federal na execugio dos planos de valorizagio da
regido nordeste; CPI para investigar, em todo o territdrio nacional, as
repercussdes sobre a economia popular da exploragio de carnés; CPI para
apurar a realidade brasileira quanto 4 pecudria; CPI destinada a examinar
a situagdo do ensino superior no Brasil. E assim por diante. QuestSes gené-
ricas. Nenhum fato determinado na acepgéo errénea do parecer do. Consul-
tor-Geral da Repiiblica.

Dentre as comissGes de inquérito c¢riadas pelo Senado Federal, ja fize-
mos mengdo, atrds, a algumas cujos objeto de investigagdo apresenta carac-
teres de generalidade extensa.

Como se v&, a prética parlamentar brasileira tem ensejado uma com-
preens@o bastante lata do que possa ser objeto de inquérito por comissdo
congressual. E ndo poderia ser diferente, por forga da necessidade imperati-
va que tem o Congresso Nacional de inquirir para conhecer e para fisca-
lizar.

Os demais itens do Parecer Saulo Ramos

Agora que concluimos a andlise da questdo da constitucionalidade da
Resolugdo n.* 22 do Senado, que criou a Comissio Parlamentar de Inqué-
rito para identificar responsabilidades no setor da Administra¢o Pdblica,
em decorréncia de qualquer tipo de corrupgiio, e para sugerir medidas capa-
zes de estabelecer controle e oferccer condi¢Ses para a moralizagio da
Administra¢go pdblica, examinemos os demais itens do Parecer do Consultor-
Geral da Republica.

Item n° 8 Autonomia da investigagdo parlamentar

Correta a afirmacéio do parecer de que “o inquérito parlamentar, reali-
zado pela CPI, constitui procedimento juridico-constitucional dotado de auto-
nomia. Em conseqiténcia, a existéncia de investigagGes desenvolvidas pela
autoridade policial (inquérito policial), ou mesmo a instauracfo de processo
penal perante o Judicidrio, ainda que referentes aos mesmos fatos objeto
da comissio legislativa, ndo inibem nem impedem a realiza¢fo do inquérito
parlamentar”.

Item n. 9. Os poderes da CPI

Nio procede a afirmacao do parecer do Consultor-Geral da Repiiblica
de que a solicitagdo, pela CPI, de informagdes ao Poder Executivo deve ser
feita por intermédio da Mesa da Casa a que pertence a CPI — neste caso,
por meio da Mesa do Senado. A melhor inteligéneia do art. 30, parigrafo
unico, letra ¢, da Constituigdo Federal, ndo autoriza essa afirmagfo.

Os pedidos de informagiio a que se refere a letra ¢ do pardgrafo tnico
do art. 30 da Constituigdo Federal sdo os que se fazem em Plenério. Eviden-
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te que esses pedidos ndo podem ser remetidos ao Poder Executivo sendo
pela Mesa da cdimara legislativa, a Cémara dos Deputados ou o Senado,
em cujo plendrio foram feitos.

Nas comissdes congressuais de inquérito, a situagiio € bem outra. Essas
comissdes tém uma autonomia de agho que ndo pode ser negada, sob pena
de se lhes violar a prépria natureza, Uma comissdo congressual (ou parla-
mentar) de inquérito é a prépria cimara em miniatura, como ja se observou.
Ela tem todos os poderes e prerrogativas da Cémara a que pertence, ¢
mais: todos os poderes e prerrogativas do Poder Legislativo. A Mesa da
Comissao Congressual de Inquérito é, no dmbito de sua atuagdo, a mesma
Mesa da céimara a que pertence e que representa. Por tanto, as solicitagdes
de informagbes da Comissdo se fazem por intermédio da Mesa, ou seja,
do Presidente da Comissdo, tal como se fossem feitas pela Mesa, ou seja.
pelo Presidente da Casa.

IVAIR NOGUEIRA ITAGIBA tem uma licio adequada scbre esse
ponto:

“As Comissdes Parlamentares de Inquérite nio sdo mandatd-
rias da Assembléia que as constituiu. Sdo a prépria Assembléia no
exercicio das fungbes que lhes competem. Constituidas no Senado
ou na Cémara, dentro de suas atribuicdes, elas representam esta
ou aquele na sua totalidade.

A Comiss@o Parlamentar de Inquérito, desta sorte, ndo pode
ser havida por drgdo distinto do Congresso. Criada pelo Senado,
é o préprio Senado. Instituida pela Cémara, ndo é sendo a Cama-
ra. Embora funcione com um mimero reduzido de membros, é
sempre representativa da unidade total. A totalidade que repre-
senta é tanfo mais expressiva quanto, por forca de preceito cons-
titucional, ela se forma de elementos de todos os partidos, na
proporgdo de sua representagdo.

-

... o Comissdo de Inquérito de uma Cimara nio é uma
dependéncia dessa Camara. E, consoante se manifestou o emi-
nenfe ministro LUIS GALLOTTI, a representante da Céimara na
tarefa que lhe é cometida. Dentro de seus encargos, ela fotografu,
retrata, reproduz a imagem da Cdmara; possui o mesmo prestigio,
usa dos mesmos poderes, goza da mesma autonomia da Assem-
biéia a que pertence. Poder-se-g dizer com DURANDO (“Inter-
pretazione e Comento della Costituzione Italiana™, Turim, 1948)
que a Comissdo de Inquérito é mesmo uma “piccola camera™.

A Céamara (ou o Senado) concentra-se, consubstancia-se, con-
verte-se, resume-se, reduz-se na Comissdo de Inquérito, & qual
s@o conferidos amplos poderes, de origem constitucional, para a
realizagido dos trabathos que lhe foram designados.” (“Aperfei-
goamento do Estado Democratico”, Revista Forense, n.° 151, pp.
62/63).
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Poder-se-ia alegar que, admitido que se faga pela Mesa da Comissdo
o pedido de informagdes ou de documentos ete; esse pedido deveria ser
encaminhado ao destinatdrio por intermédio do Presidente da Reptiblica,
nos casos em que ndo fosse o mesmo Presidente da Repiblica o destina-
tério do pedido. Também nesse ponto s¢ impde a interpretagfio de que o
pedido de informagdes formulado por Comissio Congressual de Inquérito
ndo € o mesmo a que se refere a letra ¢ do paragrafo tnico do art. 30 da
Constituigio Federal. Ndo é o mesmo. Tem outra natureza e outros fins.
Emana de um érgdo que, no exercicio de suas atividades e na busca dos
seus fins, necessita de uma liberdade de agfio que lhe possibilite eficién-
cia e eficdcia. Assim como o Judicidrio nfo precisa da intermediagio do
Presidente da Repiblica para requisitar informagdes e documentos per-
tencentes ao Executivo, também as Comissdes Parlamentares de Inquérito
podem dirigir-se diretamente 3s autoridades administrativas a fim de lhes
solicitar informactes e documentos.

Que os pedidos de informagGes referidos na letra ¢ do pardgrafo tini-
co do art. 30 da Constituigdo Federal sdo coisa distinta das solicitagGes
de informacdes ¢ documentos feitas por comissdo parlamentar de inqué-
rito, prova-o a distribuicdio t6pica dessas matérias no Regimento Interno
do Senado Federal. Esse Regimento regula o ponto dos requerimentos de
informagdes no art. 239, Segio IT — “Dos Requerimentos”, integrante
do Titulo IX — “Das Proposicdes”. Quer dizer: o requerimento de infor-
magOes ¢ previsto, no Regimento do Senado, como uma das espécies de
proposicdes que se pode fazer nessa Cimara legislativa do Congresso Na-
cional. A requisi¢do de informacBes ou “documentos de qualquer natureza”,
por parte de comissdo parlamentar de inquérito, estd prevista no art. 173,
localizado no capitulo (XIV) “Das Comissdes de Inquérito”, que integra
o titulo (VI), “Das Comissdes”. O Regimento do Senado regula, como se
v€, em lugares diferentes e de forma diferente, dois institutos de direito
constitucional e parlamentar que sdo, também, distintos um do outro.

Desnecessdrio sublinhar, aqui, a posicio dos regimentos das cimaras
legislativas no quadro da hierarquia das leis. Reportemo-nos ao estudo
feito por PAULO BROSSARD, sob o titulo “Da Obrigacdo de depor peran-
te Comissbes Parlamentares de Inquérito criadas por Assembléia Legisla-
tiva” (Revista de Informacio Legislativa, n.° 69, pp. 22 ¢ segs.). Diz o
jurista gaiticho:

“Mas o certo é que o Regimento é a lei do Poder Legisla-
tivo.”

Dai por que escreve ESMEIN:

“Il en résulte qu'actuellement le réglement de chaque
chambre est le complément indispensable de la Constitution;
il en est la mise en oeuvre en ce qui concerne Vaction des
Assemblées. Il joue um r6le capital dans notre organisme
constitutionnel.”
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Tanto ¢ isto certo que, consoante a adverténcia de ROGER
BONNARD, “on connaitrait incomplement ces régimes si on
faisait abstraction des réglements parlementaires” (Les Régle-
ments des Assemblées Legislatives, p. 5).

Assim, se é certo que o Regimento ndo € lei no sentido co-
mum do termo, isto é, ndo é votado por ambas as Cidmaras e
sancionado pelo titular do Poder Executivo, nem por isto deixa
de ser lei, embora pela natureza das coisas ela tenha dentro do
Poder Legislativo a sua génese e o seu fim. E que sempre se reco-
nheceu ao Poder Legislativo, sem a interven¢do de nenhum outro,
a elaboracfio ¢ adogio da sua prépria lei, da lei que o disciplina
e regula as suas atribuigBes e os seus Grgdos.

Analisando a natureza juridica do Regimento das Camaras,
acentuam BARTHLEMY ET DUEZ:

“la raison de ce qu'ils posent des régles générales, abstraites,
impersonelles, est incontestablement un acte de nature le-
gislative, par son contenu”, embora sob o ponto de vista
formal a lei seja a manifestagdo da vontade concordante das
duas Camaras (Traité de Droit Constitutionnel, 1926, p. 482).

Dai por que nota DUGUIT:

“par la force des choses les réglements des Assemblées politi-
ques contiennent souvent des dispositions trés importantes,
qui pourraient trés justement trouver leur place dans la loi
congtitutionnelle™ (p, cit., v. IV, § 22, p. 270).

Mas, nenhuma licio é mais esclatecedora que a de RUI BAR-
BOSA. O jurisconsulto sem rival, num documento solene, lido
perante o Senado, acentuou incisivamente:

“n%o0 hé nenhuma diferenca essencial entre a lei sob a sua
expressio de regimento parlamentar ¢ a lei sob a sua expres-
sao de ato legislativo. As institui¢es que debaixo destas duas
formas se consagram apresentamn em comum o cariter de
império e inviolabilidade a respeito dos entes, individuais ou
coletivos, a cujos atos e relagBes tém por objeto servir de
norma. Espécies de um sd género, entre si, ndo se distin-
guem uma da outra senfio na origem de onde procedem,
no modo como se elaboram, e na esfera onde t8m de impe-
rar; porque a lei € o regimento da nacfo, decretado pelo seu
corpo de legisladores, ¢ o regimento, a lei de cada um dos
ramos da legislatura por ¢le ditado a si mesmo.

Mas entre as duas espécies a homogeneidade se estabe-
lece na substincia, comum a ambas, do lago obrigatério,
criado igualmente num caso e no outro, para aqueles sobre
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quem se destina a imperar cada uma dessas enunciagSes da
legalidade” (“Comentdrios a Constituicdo”, v. 11, pp. 32 ¢
33; v. III, p. 266).

Mas se o Regimento, que completa a Constituicdo ¢ ¢ ele-
mento necessario até para o conhecimento do direito constitucio-
nal, é a lei do Poder Legislativo, é 16gico que os institutos parla-
mentares sejam disciplinados e regulados por ele, e nao por leis,
sujeitas & sangdo e ao veto de outro poder.

Com efeito, salienta FRANCISCO CAMPOS: “a fonte qua-
se exclusiva do direito parlamentar sio os regulamentos internos
das assembléias. Por estes regulamentos, as casas do Parlamento
desenvolvem, interpretam e constroem as regras constitucionais
relativas ao seu funcionamento, assim como exercem a fungao,
sobre todas soberana, de criar o direito préprio a0 campo espe-
cial da sua atividade, como é o caso, por exemplo, do direito
penal disciplinar, complexo de relagBes, de sancbes e de restri-
¢Oes que a camara, por sua prépria autoridade, institui como

legislador e aplica como juiz” (Direito Constitucional, 1942,
p. 70).

O “arquivamento sumdrio dos pedidos de informagio dirigidos pela
CPI, diretamente, aos Ministros de Estado ou a qualquer outro orgéo ou
agente do Poder Executivo”, recomendado pelo parecer do Consultor-Geral
da Repiiblica, constituiria, portanto, crime de responsabilidade.

10. Incidentes do inquérito parlamentar

Nesse item do seu parecer, o Consultor-Geral da Repiiblica afirma:
“Indiciados: ndo podem ser compelidos a comparecer perante qualquer co-
missdo de inquérito. E, se eventualmente comparecem, os indiciados néo
estarfio obrigados a depor. Gozam, na verdade, do privilégic contra a auto-
incriminaco (nemo tenetur se detergere)”.

Preliminarmente, ndo existe, no inquérito parlamentar, a figura do
indiciado. Observa muito bem o jurista JOAQ DE OLIVEIRA FILHO (“In-
quéritos Parlamentares”, Revista de Informagio Legislativa, junho de 1964,
pp. 6 e segs.: “E incorregdo da Lei n.° 1.579, de maio de 1952, referir-se
a indiciados, como o fez no art. 2.° — “ouvir indiciados”, ou no art. 3.°
“indiciados e testemunhas”. O inquérito parlamentar nfo visa a instruir
agdo judicial penal, embora os elementos de informagéo por ele recolhi-
dos possam ser aproveitados como elementos de prova em agfio penal even-
tualmente proposta pelo Ministério Pdblico. Inquérito parlamentar é pro-
cesso autdnomo, que nasce e termina no dmbito da cdmara legislativa —
ou do Congresso Nacional — que o realize. Ndo havendo indiciados, em
inquérito parlamentar, o que hi sdo testemunhas. Todas as pessoas que
deponham em inquérito parlamentar o fazem na condigfio de testemunhas.
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E, nessa condi¢do, ndo podem deixar de comparecer. Em nenhuma hipd-
s¢ uma pessoa, convocada regularmente para depor em inquérito parla-
mentar, pode deixar de comparecer.

Diz o parecer: “Testemunhas: as testemunhas, se faltosas ou recalci-
trantes, poderao ser compelidas, mediante intervengdo do Poder Judiciério,
a comparecer perante a CPI. Observe-se que a CPI ndo dispSe de poderes
para ordenar, ex propria auctoritate, a conducdo coercitiva de testemunhas
que se recusem a comparecer”, Mais adiante: “Assinale-se que a CPI de-
verd, necessariamente, c¢m tal hipétese, requerer 4 autoridade judiciaria
competente a cfetivagio da medida constritiva. Nédo lhe sera licito, portanto,
em face da propria literalidade do texto legal, solicitar, de imediato, a forca
policial. A CPI ndo pode usar de meios coercitivos sendo quando autorizado
em lei.”

O parecer ndo diz a verdade. A experiéncia das comissées de inquérito,
nos paises onde elas nasceram e se sedimentaram, revela que ¢ da natureza
das comissdes parlamentares de inquérito o poder de compelir, mesmo com
o uso da forga, se preciso, as testemunhas a comparecer. Ao contrario do
que afirma o parecer, as comissbes patlamentares de inquérito tém poderes
para ordenar, ex propria auctoritate, a conducio coercitiva de testemunhas
que se recusem a comparecer.

As licOes a esse respeito sdo numerosas e unanimes. Vamos relembrar
algumas.

PAULO BROSSARD, no trabalho ja citado aqui, informa:

“Qutrossim, sempre se considerou que no poder de criar
comissOes de inquérito estdao contidos todos os necessdrios ao
regular funcionamento delas, segundo a regra de que quem quer
os fins conferec os meios hédbeis & sua persecugio,

Dai por que, sem prejuizo das san¢des criminais, cominadas
em lei e apliciveis pelo Poder Judicidrio, invariavelmente se
reconheceu as Cémaras o poder de obrigar o comparecimento de
testemunhas e indiciados, assim como o de punir, no exercicio do
seu poder de policia, as testemunhas recalcitrantes e quantos
desacatarem a Comissdo,

A respeito ensina PONTES DE MIRANDA que tal poder “é
inerente 4 independéncia do Poder Legislativo. Cabe no seu poder
de policiamento e de edi¢do de regras juridicas regimentais” (op.
cit., vol I1, p. 268; cf. ALIOMAR BALEEIROQ, loc. cit. ¢ Didrio
de Noticias, Rio, 12-7-53, artigo intitulado “As Testemunhas e o
Inquérito Parlamentar™; Estade do Rie Grande, 13-7-53; AGUI-
NALDO COSTA PEREIRA, op. cit, p. 137: QTACILIO
ALECRIM, Rev. Forense, v. 151, pp. 34 e segs.; GOIS DE
ANDRADE, idem, pp. 23 e segs.).
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MARSHALL EDWARD DIMOCK, autor de conceituada
monografia, acentua que “sem o poder de punir a desobediéncia,
a faculdade de investigar seria praticamente vazia de todo signi-
ficado — it need hardly be suggested that stripped of the power
to punish for contempt Congress assertion of a power to investi-
gate would be practically void of any real significance” (Con-
gressional Investigating Committees, 1929, p. 121; MATEWS,
The American Constitutional System, 1940, pp. 109 a 112;
ARTURQ LERENA ACEVEDO, Comisiones Parlamentarias de
Investigacidn, 1946, p. 23; LUIGI BIANCHI d'ESPINOSA, no
Comentario Sistematico alla Costituzione [toliana, divetto  da
Calamandrei e Levy, 1950, v. II, p. 44).

Sintese erudita ¢ exata da doutrina, extraida de jurisprudén-
cia da Suprema Corte, tragou OTACILIO ALECRIM no artigo
“As Comissdes Congressuais de Investigagiio no Regime Presiden-
cialista”: Naturalmente, pode o Congresso, para intimar ou
punir, utilizar-se igualmente da via indireta suplementar da
autoridade judicidria competente, retendo sempre, porém, a via
direta, que The pertence como um meio adequado ao seu préprio
poder disciplinar de autopreservagio.

No fundo, o poder do Congresso de disciplinar com multa
ou prisio o desacato, que outra coisa n2o é a contumdicia da
testemunha, ndo se prople originariamenie a aplicar a pena, mas,
em verdade, a impedir a desobediéneia como obstrucio ac seu
funcionamento no desempenho do seu poder constitucional de
investigar.

Por isso, nao seria admissivel que tais poderes juridicos
(investigar e punir) tivessem suas normas de procedimento sujeitas
3 aquiescéncia ou negativa do Poder Executivo, incluido também
como estd no campo da ac¢lo investigadora do Congresso.

No entanto, nos Estados Unidos, aonde (Constituicdo, art. 1.°
Seccdao 5.%, n.° 2) fomos colher a fonte positiva desse marcado
poder de jurisdigdo, é a prépria Cotte Suprema, o cume da cordi-
lheira judicidria, quem acorre, vez por outra, para reafirma-lo
inconcusso, € mais, para dizer que as medidas dele provindas,
delas, em si mesmas, puramente coma enunciacdes da legalidade
interna, ndo podem conhecer os tribunais.

De modo que, desde o “test-case” de 1880 (Bilbourn v.
Thompson) até os julgados mais recentes (United States v.
Josephson, 1947, e United States v. Lawson and Trumbo, 1950},
é canone da jurisprudéncia constitucional norte-americana que a
intimagéo (sub poend) e a punigdo por desacato (punishment for
contempt) sio, originariamente, atribuices do Congresso, e, quan-
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do, por motivos de conveniéncia, deferidas & justica penal, sdo
consideradas a titulo meramente suplementar da agdo direta priva-
tiva da entidade coletiva congressual.

O poder de investigar (fungdo politica) e, concomitantemen-
te, 0 poder de punir (fungdo disciplinar) sdo contemporéneos da
propria instituigdo do Congresso (fungdo legislativa), cujas inves-
tigages, no voto licido do Juiz FRANKFURTER (Tenney v.
Brandhove, 1951), séo um instituto (an established part) do gover-
no representativo.” (Revista Forense, v. 151, p. 38.)

Mais adiante, afirma ainda PAULO BROSSARD, atual Ministro da
Justiga:
“Ninguém ignora que, de lege ferenda, a intimagdo das teste-
munhas poderia ser feita exclusivamente pela Comissdo, seja atra-
vés do seu secretdrio, seja através da policia da Assembléia. A
respeito os precedentes sdo numerosos e universais.

Alids, em regra, as intimag@es sdo realizadas pela Comissdo
¢ somente quando a testemunha, regularmente intimada, se recusa
a comparecer € prestar seu depoimento ou revelar docutmentos, é
que as Comissdes recorrem ao aparelho judicidrio. E um recurso
subsididrio de que se valem: foi assim no “caso do arroz”, do qual
resultou o processo-crime contra uma testemunha recalcitrante,
que desrespeitou ostensivamente a Comissdo de Inquérito entio
em funcionamento.

Quando isto ocorre, a Comissdo, nos termos do art. 54, § 3.°,
do Regimento (que reproduz a norma do art. 3.°, pardgrafo iinico,
da Lei n.° 1.579), solicita ao Poder Judicidrio seja a intimagdo
renovada por oficial de justiga, nos termos do art. 218 do Cédigo
de Processo Penal.”

Acrescentemos o seguinte:

E relativamente escassa ainda a experiéncia brasileira em matéria de
comissbes parlamentares de inquérito. No Império, ndo as houve., Na
Primeira Repiblica, houve poucas: ¢ as que existiram tiveram atuagio muito
pequena. Elas tiveram algum incremento a partir da Constituigdo de 1934
¢ principalmente a partir da de 1946. No regime constitucional de 1946
criaram-se e funcionaram numerosas. Mas a sua atuagio ndo ensejou sendo
uma pouca construcao juridica, por parte delas, e pouquissima por parte
dos tribunais. Uma pesquisa que fizemos da jurisprudéncia produzida no
Supremo Tribunal Federal revelou que, dos possiveis problemas juridicos
da atuagdo de uma comissio parlamentar de inquérito, raros foram os que
chegaram ao conhecimento da nossa corte judicial méxima. Por conseguinte,
o fato € que o direito parlamentar, nessa matéria, é um direito construendo.
A pritica das comissSes parlamentares de inquérito, com as solugdes que
for dando acs problemas acaso surgidos, é que ird formando uma compreen-
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sdo, um pensamento juridico a respeito dessa instituicio, que na Europa —
mormente na Inglaterra — ¢ antiqiiissima, nos Estados Unidos existe desde
o perfodo colonial e, no Brasil, embora admitida doutrinalmente desde o
Império, ainda nio se sedimentou.

O Regimento do Senado (pardgrafo dnico do art. 177), além da Lei
n.® 1.579, de 18 de marco de 1952 (que dispde sobre as comissdes parla-
mentares de inquérito), que € redundante do Regimento desta Casa ¢, por
iss0, desnecessdria, conforme observou com muito acerto PAULO BROS
SARD (Revista de Informacdo Legislativa, n.° 69, p. 25), manda aplicar
aos atos processuais das comissGes parlamentares de inquérito, subsidiaria-
mente, 0 Cédigo de Processo Penal. Este preceitua, no art. 218:

Art. 218 — Se, regularmente intimada, a testemunha deixar
de comparecer sem motivo justificado, o juiz poderd requisitar a
autoridade policial a sua apresentagao ou determinar seja condu-
zida por oficial de justiga, que poderd solicitar o auxilio da forga
plblica.

Em seguida:

Art. 219 — QO juiz poderd aplicar & testemunha faltosa a
multa prevista no art. 453, sem prejuizo do processo penal por
crime de desobediéncia, e condena-la ao pagamento das custas de
diligéncia.

Nos termos, pois, do quadro das normas legais aplicdveis ao caso de
testemunha recalcitrante ou faltosa, o presidente de comissio parlamentar
de inquérito tem os poderes préprios de um juiz de direito. Verificando que
testemunha regularmente intimada nio compareceu i audiéncia marcada, ¢
incorreu, pois, no crime de desobediéncia, o juiz de direito podera requisitar
4 autoridade policial que traga a testemunha faltosa, ou que um oficial de
justica a conduza & sua presenga, para ser inquirida: o oficial de justica, no
cumprimento de sua tarefa, poderd solicitar, se julgar necessirio, o auxilio
da forca piblica, isto é, da policia.

O juiz de direito pode mais: ele pode decretar a prisdo da testemunha
faltosa, por pritica do crime de desobediéncia. Nesse caso, a faculdade de
decretar a prisdo de testemunha faltosa, concedida ao juiz pelo nosso siste-
ma juridico, se funda na permissdo constitucional da prisdo em flagrante,
também regulada no Cédigo de Processo Penal, art. 301 e seguintes. Tes-
temunha que desatende a intimacdo judicial para depor comete crime de
desobediéncia (art. 330 do Codigo Penal), e considera-se em flagrante no
momento em que o juiz toma conhecimento do ato da desobediéncia. O
crime de desobediéncia é “infragao permanente™, ¢ se¢ compreende na pre-
visdo do art. 303 do Cédigo de Processo Penal:

Ari. 303 — Nas infragfes permanentes, entende-se o agente
em flagrante delito enquanto nio cessar a permanéncia.
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Se o presidente de comissdo parlamentar de inquérito, no dmbito da
comissdo, dispde de todos os podetes inerentes 3 autoridade de um juiz
de direito; se o juiz de direito pode decretar a prisao (em flagrante) da
testemunha que, regularmente intimada, lhe desatende & intimagio para
depor; ipso facto, o presidente de comissdo parlamentar de inquérito pode
decretar a prisio — em flagrante — da testemunha que, regularmente

convocada, ndio comparece para depor.

Ademais, ¢ preciso ndo esquecer que a prerrogativa, ou direito, ou
direito-dever, de prender em flagrante assiste a toda pessoa: — a “qualquer
do povo”, nos termos do Cédigo de Processo Penal. Como a ndo podetia
ter o presidente de comissdo parlamentar de inquérito?

Oportuno observar também que a palavra intimagdo, existente no texio
do art. 3.° da Lei n.° 1.579, néo obriga a intervengio do juiz de direito no
processo de efetivagdo da intimagiio. Mesmo ai se trata, ainda, de convoca-
cdo, simples, feita pela CPI. Isso se induz do pardgrafo tnico do art. 3.2, o
qual diz que, em caso de ndo comparecimento da testemunha sem motivo
justificado, a sua intimagdo sera solicitada ao juiz criminal da localidade
em que reside ou se encontre, na forma do art. 218 do Cédigo de Processo
Penal. A intervengdo do juiz (da localidade da residéncia ou de onde se
encontre a testemunha) sé ocorrerd, e ainda assim de modo facultativo,
¢ a juizo da comissdo parlamentar de inquérito, se a testemunha, regular-
mente chamada pela comissfio, ndo comparecer.

A afirmagdo de parecer do Consultor-Geral da Reptiblica de que a
testemunha, “a quem incumbir respeito ao dever de sigilo”, nio poderd ser
constrangida a depor sobre fatos a respeito dos quais, por sigilo profissio-
nal, deva guardar sigilo, é verdadeira.

Também o € a afirmacio de que comissfio parlamentar de inquérito
ndo tem competénecia para, “ela prépria, ordenar o comparecimento de
Ministro de Estado”. Nos termos do art. 173 do Regimento do Senado, o
comparecimento de Ministro de Estado deve ser requerido pela Comissio
ao Plendrio da Casa.

Busca ¢ apreensdo. Diz o parecer do Consultor-Geral da Repablica:
“As comissGes de inquérito nfio poderdo, por seus préprios meios, efetuar
busca e apreensio de papéis e documentos. Deverdo, para tanto, requerer
essa providéncia coercitiva ao Poder Judicidrio”. Examinando o assunto,
PONTES DE MIRANDA afirma o seguinte:

“As buscas ¢ apreensdes sio permitidas quando hi razdes
fundadas para se terem como indispensdveis. Realizam-se por
intermédio da autoridade policial, ou por mandado da comissdo
de inquérito” (Comentdrios @ Constituicio de 1967, Editora Re-
vista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1967, p. 59).
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11. Principio da colegialidade

Incontestdvel esta afirmagdo contida no parecer do Consultor-Geral da
Repiiblica (ressalvada apenas a impropriedade do substantivo colimagdo,
empregado no sentido de atingimento, realizagdo, consecucdo): “Somente
a cornissao, atraveés da vontade majoritariamente expressa de seus membros,
€ o soberano juiz da conveniéncia, oportunidade, necessidade e utilidade
das diligéncias e atividades probatérias que, eventualmente, considere indis-
pensdveis & colimagfio de seus objetivos investigatérios”. Evidente que a
comissdo, no exercicio dessa sua soberania, pode decidir, sempre que o
julgar conveniente, delegar poderes de atuag@o nfio sé ao seu presidente,
como a qualquer dos seus membros.

12. Sistema nacional de informacoes ¢ contra-informacdo. O objeto da
consulta

E longo o arrazoado do parecer do Consultor-Geral a respeito da ques-
tao que ele formula em termos de acessibilidade as informagdes e documen-
tos produzidos pelo Servigo Nacional de Informacdes. Na parte inicial desse
arrazoado, o Consultor-Geral admite que “as informagdes e os documentos
produzidos pela DSI/SEPLAN-PR deverfio, na medida em que o reclamar
o interesse piblico, sofrer diminui¢ao ou, mesmo, supressdgo do grau de
sigilo, que os torna, no momento, inacessiveis. Permite-o o Regulamento
para Salvaguarda de Assuntos Sigilosos, aprovado pelo Decreto n.® 79.099,
de 6 de janeiro de 1977 (v. art. 8.°). Aconselha-0 o dever da autoridade
piiblica em fornecer as provas, quando as conhega ou tenha sob sua guarda,
para a segura puni¢io dos que cometerem crimes contra a Administiragao
e contra o administrado”. Todavia, como ndo se operou ainda, diz ele,
essa desclassificacao, entende o Consultor-Geral da Repiiblica “incidentes
os fundamentos do Parecer n.° SR-13/86", aprovado pelo Presidente da
Repiiblica, e no qual o Consultor-Geral aduz extensas consideragBes. Estas
constituem a parte final do seu arrazoado, e servem a fundamentar a con-
clusio de que, por ndo haver lei permissiva do f{ornecimento das infor-
magdes, dados ¢ documentos recothidos € armazenados pelo Servigo Nacio-
nal de InformagGes, nio pode o Poder Executivo autorizar-The o acesso por
parte da sociedade em geral.

A questdo tem de ser vista de dois &ngulos. Do dngulo das pessoas
individuats, as pessoas naturais, que compdem a sociedade; e do angulo das
relagbes entre as fungbes executiva, legislativa e judicidria, do Estado, ou
seja, das relacdes entre os Poderes do Estado. Do ponto de vista da socie-
dade e das pessoas que a compdem, é admissivel que a lei estabeleca restri-
¢Oes ao acesso delas s informagGes, documentos e dados recolhidos e arma-
zenados pelo Servige Nacional de Informagdes, Como registra o parecer do
Consultor-Geral da Repiblica, hd na Lei n.° 7.232, de 29 de outubro de
1984, que dispSe sobre a Politica Nacional de Informdtica, norma de que
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as matérias referentes “aos direitos relativos A privacidade, como direitos
de personalidade, por sua abrangéncia (. ..)", serio objeto de lei especifica,
“ainda ndo editada”. Essa lei, que certamente vird a seu tempo, seré feita,
evidentemente, dentro dos limites que serfio fixados pela nova Constituigio,
cujo projeto, no § 33 do art. 6.°, estabelece:

§ 33 — Todos tém direito a receber dos 6rgdos piblicos
informagbes verdadeiras, de interesse particular, coletivo ou geral,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel A seguranga da
sociedade e do Estado. As informagGes requeridas serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de crime de responsabilidade.

Como se v&, a prdpria Constituicio futura (se se mantiver, como pro-
vavelmente se manterd, o texto do projeto j4 aprovado em primeiro turng)
ressalva, ao assegurar o direito de acesso a informagbes de interesse par-
ticular, coletivo ou geral que estejam na posse de Grgdos piblicos, as infor-
magdes “cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Es-
tado”.

Do ponto de vista das relagtes entre os trés Poderes, ou dérgaos, do
Estado, a questdo se apresenta diferente. Nio existe nenrhuma informagéo
ou documento que, produzidos no dmbito do Poder Executivo, ndo possam
ser, por mais sigiloso o seu cariter, transmitidos ao conhecimento do Poder
Legislativo. As comissdes parlamentares de inquérito, que podem tudo o
que pode o Poder Legislativo, e que tém todas as prerrogativas do Poder
de que sZo reprodugbes em tamanho menor, tém direito de acesso a todas
as informagbes e documentos de que disponha o Poder Executivo. Para
exercer o seu direito de acesso a tais informagbes e documentos, deve a
comissdo parlamentar de inquérito se valer do instituto da sessdio secreta.
Assegurando s suas sessdes, destinadas a receber do Poder Executivo infor-
magGes e documentos de cardter sigiloso, um cardter também sigiloso, secre-
to, a comissdo parlamentar de inquérito pode, constitucional e legalmente,
como Poder Legislative que é, exigi-los e recebé-los. Embora o Servigo
Nacional de Informagles preste servicos especialmente, por force da lei
(4.341, de 13 de junho de 1964) que o criou, ao Presidente da Repiiblica
¢ ao Conselho de Seguranca Nacional, é claro que ele se liga também ao
Congresso Nacional, como érgdo do Estado e da soberania nacional, pelo
mesmo vinculo constitucional que o liga ao Estado. Tudo o que o Presi-
dente da Repriblica deve saber, o Congresso Nacional o pode saber, com
a cautela, sempre que imposta pela natureza do objeto de conhecimento,
do sigilo exigido pela seguranga do Estado e da prépria Nagéo.

O § 2. do art. 4.° da Lei n.® 4.341, de 13 de junho de 1964, declara:

“Q Servigo Nacional de InformagGes estd isento de quais-
quer prescrigdes que determinem a publicagdo ou divulgagio de
sua organizagdo, funcionamento e efetivos.”
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Desprezemos aqui, por inoportuno, o exame do fato de que esse artigo
da lei ndo se reveste de constitucionalidade inquestiondvel: uma lei ordi-
ndria ndo pode impor limitaces ou vedar a abrangéncia de leis futuras.
Observemos, somente, que o que a lei que criou o SNI veda € apenas a
publicacio ou divulgagio da sua organizacdo, funcionamento e efetivos.
Informagdes ¢ documentos ndo se compreendem nas palavras organizagio,
funcionamento e efetivos. Informagbes e documentos sao suscetiveis, por-
tanto, de publicagio e divulgacdo, de acordo com um critério normativo,
que, atualmente, € estabelecido pelo Decreto n.° 79.099, de 6 de janeiro
de 1977, Com base nesse decreto, o cardter de sigilo dos documentos publi-
cos € objeto de uma classificagdo, feita de acordo com o grau de sigilo
deles. Esse decreto, cuja constitucionalidade € discutivel, se coaduna bem
com o carater autoritarista do sistema constitucional-juridico ainda vigente
no Pais.

13.  Controle jurisdicional das atividades da CPI

Nao hd divida de que o Supremo Tribunal Federal tem jurisdicio
sobre os atos de comissdo parlamentar de inquérito. Isso por causa das
suas atribui¢bes de guardido da Constituigdo e das regras de sua compe-
téncia jurisdicional.

A afirmacdo de tal poder e competéncia da nossa corte judicial maxima
¢ uma obviedade e, pois, uma excrescéncia e, como tal, uma inutilidade
no parecer do Consultor-Geral da Repiiblica.

14. Em conclusio

I — a Resolugio n.° 22 do Senado, é constitucional, dado que a inte-
ligéncia da locucdio “fato determinado” deve ser bastante larga para ndo
inibir a atuacdo cognitiva e fiscalizadora do Congresso Nacional, ou de
qualquer de suas Casas, atuacdo que ndo pode suspender-se diante de fatos
encadeados, ou mesclados, ou inter-relacionados;

I — ¢ verdade que, na apuragio do fato ou fatos objetos de inves-
tigaciio de comissdo parlamentar de inquérito, o Poder Executivo deve
colaborar “sem qualquer restricfo, inclusive desqualificando os documen-
tos sigilosos que de alguma forma possam ser dteis as investigacles”; o
Poder Executivo ndo podera recusar a entrega de informacgGes, sob pretexto
de que ndo se referem a fatos determinados ou precisos, ou de que ndo sdo
pertinentes com o objeto da Comissdo, pois somente o Poder Judicidrio
pode julgar da conformidade dos atos da ComissGo com o sistema cons-
titucional vigente;

I — comissdo parlamentar de inquérito pode requisitar documentos
e informacdes diretamente as repartigGes pdblicas do Executivo cuja recusa
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constituird crime de responsabilidade, imputdvel, conforme o caso, ao Pre-
sidente da Repiiblica ou ao Ministro de Estado, ou a ambos;

IV — comissdo parlamentar de inquérito pode efetuar, ou pela sua
secretaria, ou pela policia da Camara que a constituiu, ou, ainda, mediante
requisicdo 4 autoridade policial do Executivo, quaisquer medidas cautela-
res, entre as quais buscas ¢ apreensdes, que, a seu juizo, se fizerem neces-
sdrias. A condugdo coercitiva de testemunha recalcitrante ou faltosa é uma
prerrogativa essencial de comissdo parlamentar de inquérito. Essa coergdo
pode ser feita diretamente pela comiss3o, por intermédio de sua secretaria
ou da policia da Casa que a instituiu, ou, subsidiariamente, se assim o julgar
conveniente a2 Comissdo, por intermédio do Poder Judicidrio, que, nesse
¢aso, é um mero agente executor da medida solicitada, nio exercendo sobre
tal medida qualquer controle de legalidade. Caso o Judicidrio, nos casos
de condugfio coercitiva de testemunha faltosa, pudesse exercer controle de
legalidade, estaria invadindo esfera de atuagdo soberana de outro poder,
isto é, do Poder Legislativo;

V — é evidente que “os eventuais desvios de poder, pela CPI; estaréo
sempre sujeitos ao controle jurisdicional do Supremo Tribunal Federal”;

VI — na sua atuagdo investigatéria, que pressupde uma legalidade que
nao ¢ senzo redundante e, pois, initil preconizar, as comissSes parlamen-
tares de inquérito devem “merecer total apoio e incondicional colaboragio”.
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A participacao politica da mulher

JosQumm LusTosa SomriNEHO

1 — A participagdo da mulher em todos os movimentos politicos e
sociais tem sido realmente efetiva. Mas na hora da concretizagio das con-
quistas sécio-juridicas, € inexplicavelmente alijada. Assim ocorreu quando
da vitéria dos revolucionérios que fizeram a Revolugdo Francesa de 1789.
Quando a Constituinte discutia ¢ votava a célebre “Declaragio dos Direitos
do Homem e do Cidaddo”, OLYMPE DE GOUGES defendeu que se
votasse também uma “‘Declaragio dos Direitos da Mulher”, Todavia pagou
caro pela defesa dessa pretensio. Os legisladores constituintes rechagaram
sua pretensdo, resultando em sua morte no patibulo.

Apesar deste intréito macabro, 0 movimento feminino néo se deteve
¢, 14 pelos anos de 1865, deu os primeiros passos. O Congresso Socialista,
realizado em 1879, proclamou a igualdade de ambos os sexos. Apesar de
ouiras fentativas na Camara dos Representantes, a mulher francesa sé veio
adquirir completa capacidade no século atual. Para esse atraso na sua evo-
lug@o politica muito contribuiu o Cédigo de Napoledo, de 1804, pois que
impunha a subordinacdo legal da mulher,

Com o objetivo de melhorar a sua condi¢ao, foram criadas “as con-
selheiras municipais privadas”, ji que as mulheres francesas eram conside-
radas inelegiveis.

Apesar de ser a Franca a pétria das liberdades piiblicas, as francesas
amargaram Jlongos anos de incapacidade politica. Afinal, a sua Constitui-
¢do de 46, no predmbulo, dispds categoricamente que “a lei garante &
mulher, em todos os dominios, direitos iguais aos do homem”.

A Constituicdo de 58, reafirmando os direitos anteriores, acrescentou
no art. 3.° que “sdo eleitores, nas condigdes determinadas pela lei, todos
os nacionais franceses maiores de ambos os sexos, no gozo de seus direitos
civis e politicos”,

2 —— Também na Inglaterra, a luta feminina para conquistar o direito
de votar foi ardua. Ali se fundou a “Woman Social and Political Union”,
no principio deste século.

Somente depois de acirrada campanha, a mulher inglesa proprietiria
com mais de 30 anos, ou casada com marido proprietirio, conseguiu o
direito de votar, para alcangar posteriormente a igualdade completa com
o homem na esfera politica em 1928. E certo haver surgido o primeiro
movimento a favor do voto feminino por iniciativa de STUART MILL
em 1867.

3 — Os Estados norte-americanos de Wyoming, Colorado, Idaho ¢
Utah foram os primeiros a conceder o direito de voto &s mutheres. O

R. Inf, legisl, Brasflia o, 25 n. 100 out./dezx. 1988 113



movimento feminino iniciou-se em 1830. J4 em 1913, 13 Estados haviam
concedido o voto feminino, generalizando-se a partir de 1919,

4 — A Constituigdo da Ttdlia de 48 estabeleceu no art. 48 absoluta
igualdade politica dos sexos tanto no exercicio do voto quanto no acesso
aos cargos ptblicos e eletivos.

5 — A emancipagio da mulher foi agitada na Alemanha desde 1790,
através do manifesto de HIPPEL. Advogava LOUISE OTTO o direito de
voto para a mulher ji em 1848, a fim de ajudar na construgio da Naggo.
Criou-se em 1865 a “Associacao Geral das Mulheres Alemas”, para, numa
luta conjugada do socialismo com o feminismo, conquistar a igualdade dos
SEeXO0S.

6 — A Russia, somente através da Constituigio de 36, art. 122, con-
cedeu 4 mulher iguais direitos aos do hotnem, em todos os dominios da
vida econbmica, do Estado, cultural, social e politica.

7 — Vale a pena registrar que a Nova Zelandia concedeu o direito
de sufrdgio a suas mulheres em 1893. A Noruega, em 1907,

8 — A Espanha s6 concedeu as suas cidadds o direito de disputar
por ¢leicdo os cargos publicos em igualdade de condig¢des com os homens
em 1961,

9 — A Suica concede is suas mulheres o direito de votarem e de se
elegerem em 1971.

10 — Fazendo esse escorgo por nagdes estrangeiras, muito mais de-
senvolvidas que a nossa, visamos acentuar que, apesar de sermos um Pais
novo ¢ em desenvolvimento, a emancipagdo politica da mulher nao veio
14 com tanto atraso, embora nosso Cédigo Civil de 1916 tomasse por para-
digma o bicentendric Cédigo Napoledo.

11 — Com a nossa primeira revolugio social, de largas proporcses,
adveio o Cédigo Eleitoral de 32 com o Decreto n.° 21.076, de 24 de feve-
reiro, que assegurou o sufrdgio universal, direto e secreto, a ambos os
Sexos.

Muito devem ter contribuido para o advento do voto feminino as notd-
veis “Cartas de Muther” da bidloga ¢ advogada BERTHA LUTZ ¢ os con-
gressos internacionais femininos realizados em 22 e 31, no Rio de Janeiro,
entdo capital da Repiblica, Cartas e congressos agitaram o problema da
emancipacdo politica, econdmica e juridica das mulheres.

As mulheres, entretanto, nao perceberam, de logo, o alcance dessa
extraordindria conquista, que abriu espaco para todas as demais. Assim
continugram alheias ao processo politico, submissas e domésticas.

12 — A Constituicdo de 34, art. 108, declarou serem eleitores os
brasileiros maiores de 18 anos, de ambos o0s sexos, alistados na forma
da lei.

Todas as demais Constituighes mantiveram o “jus suffragii” e o “jus
honorum” a favor de ambos os sexos, salientando-se a Constituigao de 67,
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art. 142, § 1.°, e sua Emenda n.° 1, de 69, art, 147, § 1.°, por haverem
tornado o voto obrigatdric, salvo as excecles legais.

Os cddigos eleitorais subseqiientes, inclusive o quinto promulgado pela
Lei n° 4.737, de 15 de julho de 65, que ¢ o vigente, mantiveram a capa-
cidade politica ativa e passiva das mulheres.

15 — A estatistica do eleitorado Dbrasileiro, publicada no DJ, de
27-9-85, demonstra o crescente alistamento feminino de alguns anos para
cé, chegando mesmo a, no Ceard, superar o eleitorado masculino em
25.419 eleitores. As dliimas eleigdes confirmaram essa superioridade com
a elei¢do da deputada estadual Maria Luiza Fontenelle, Prefeita de Forta-
leza. Em Sdo Luis do Maranhdo, onde as eleitoras superam os eleitores
em 2.306 votos, foi eleita Prefeita a candidata Gardénia Gongalves. J4 em
Teresina, onde o colégio eleitoral feminino excede de 7.963 volos o mascu-
lino, a candidata ndo teve igual sorte,

14 — As Assembléias Legislativas dos Estados, as Cimaras Munici-
pais, a Cdmara dos Deputados ¢ 0 Senado Federal, j& registram a presenga
de vérias representantes do sexo frdgil, mas a proporgdo ainda é numeri-
camente insignificante em face do contingente eleitoral feminino,

Com tenacidade ¢ grande descnvoltura, as mulheres, desde que as
portas dos estabelecimentos de ensino lhes foram abertas sem restrigdo,
vém de comprovar, por A mais B, que, do ponto de vista da capacidade
para o exercicio das mais diversas atividades ¢ para a aquisicio do pre-
paro em nivel superior, caminham pari passuy com os homens em todos os
ramos dos conhecimentos humanos. As universidades estdo a soltar todos
os anos grande percentagem de médicas, engenheiras, bacharelas em direito,
enfermeiras, cirurgids-dentistas, agrénomas e das demais profissdes, as quais
enfrentam com éxito os hospitais, os foros, as construgBes ¢ os campos ete,

15 — Ao longo do meu magistério universitirio ¢ secunddrio, em
contato permanente com milhares de alunos de ambos os sexcs ¢ de cate-
gorias sociais as mais diversas, nunca verifiquei qualquer diferenga capaz
de caracterizar a tradicional inferioridade gue através dos séculos tem sido
um grande estigma para as mulheres,

16 — Registro com satisfagdo a criagio do Conselho Nacional dos
Direitos da Mulher, embora ja existente a igualdade de direitos politicos,
assegurados por todos os nossos cédigos eleitorais ¢ por todas as nossas
Constituicdes a partir de 34.

A tarefa do Consetho serd mais para que se respeitem os direitos j&
existentes que para a criagio de novas garantias com vista & igualdade
juridica dos sexos, porque esta jd existe de direito, mas ilaqueada de fato.

17 — Na drea do direito do trabalho é mister acabar com o paterna-
lismo, que, longe de ajudd-las no campo do trabalho, provoca-lhes emba-
ragos na busca do emprego. O art. 446 da CLT, por exemplo, ja ultrapas-
sado pelo Estatuto da Mulher Casada, ainda subsiste sem expressa revo-
gacdo. A mulher ndo precisa mais de autorizagfo marital para empregar-se.
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Pode até mesmo celebrar contrato de trabalho com a empresa de que é
titular o outro conjuge, filiando-se automaticamente ao SINPAS, na condi-
¢do de empregada, assim como seu marido na emptesa de que é dona sua
esposa.

A nossa CLT, além do artigo acima mencionado, possui os arts. 397,
375, 385, que devem ser erradicados do nosso ordenamento juridico tra-
balhista, porque conservam um tratamento sem mais razio de ser contra o
trabalho feminino. Este s6 precisa de normas especiais relativas as dife-
rencas existentes entre os sexos em virtude da prépria natureza de cada
um, jamais por for¢a de preconceitos de superioridade e de tradigio, que
a civilizagio contemporinia j4 repudiou.

O casamento atual nao se reveste mais da sacralidade de outros tem-
pos. Hoje € o instinto sexual a dois para a proteciio reciproca e a criagdo
dos filhos. Na familia ndo h4 mais chefe exclusivo, mas sécios iguais para
a sua orientagdo ¢ desenvolvimento, criagio e educagdo dos filhos.

E de justica ressaltar-se o magnifico papel que, ao longo dos anos,
vem desempenhando o parlamentar Nelson Carneiro, j4 com & criagio do
Estatuto da Mulher Casada pela Lei n.° 4.191, de 27 de abril de 1962,
j& com a Lei do Divércio n.° 6.515, de 26 de dezembro de 1977.

O projeto do Cédigo Civil brasileiro, j4 aprovado pela Camara dos
Deputados, e com tramitacao pelo Senado Federal, completard a emanci-
pagéo jurfdica, politica e social de nossas compatricias, restando, apenas,
a desigualdade indispensdvel entre os sexos para a perpetuagdo da espécie
humana.

18 — 5Se as mulheres desejam mais expansic dos seus direitos, que
se constituam em grande poténcia eleitoral através da eleicio de um nimero
significativo de Deputadas e¢ Senadoras & Cémara e ao Senado Federal
para a introducio na legislagio de um elenco respeitivel de direitos e
garantias, assim como para a votagdo de leis complementares necessdrias
2 execucio da nova Carta. Jd o0 mestre CLOVIS advertia que, “jamais sur-
giu um direito que ndo fosse o reconhecimento de uma forga”.

A histéria confirma essa assertiva, A extraordindria evolugdo sdcio-
jurfdica da mulher somente se tornou possivel depois do grande desem-
penho das mulheres nas fébricas, quando os homens foram chamados ao
teatro das duas Grandes Guerras que abalaram o mundo. Voltando a paz
com o Tratado de Versalhes de 1919, os tratados internacionais ndo dei-
xaram mais de reconhecer a presenca feminina como eficiente forga de
trabalho, dai assinalar-lhe a igualdade de direito com o seu companheiro
perante o trabalho.

Sendo o seu papel relevante ao lado dos aliados para a derrota dos
adversdrios da democracia no mundo, ndo era possivel que os legisladores
olvidassem os direitos femininos, como fizeram os legisladores revolucioné-
rios da Constituinte de 1789.

E preciso ver a realidade nacional sem ¢ avoengo preconceito da
inferioridade feminina,
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Ombudsman para o Brasil?

DaIsy pE ASPER Y VALDES

Procuradora da Repiblica. Mestre em Direito

Piiblico UnB, Mestre em Administracio Pi-

blica U.B8.C. PhD. Candidate University of
Bouthern California

“Enquanto nfo se puser em pratica
mecanismo eficaz para a raclonalizacéo
dos métodos de gestao da atividade estatal,
conduzindo-a pelos rumos da vontade dos
cidadios, contribuintes, consumidores, pau-
tando-a segundo os ditames das aspiracdes
naclonals, somente se agravari o distan-
clamento entre sotledade e Estado, indivi-
duo e Administracao.” (Senador Marco
Maciel: Justificacio ao Projeto de Lel do
Senado n° 54/1988, p. 2.)

SUMARIO

1y Introducgdo. 2) Difusfo do Ombudsman pelogs diver-
sog paises, 3) Variedade e consisténcia do Ombudsman.
&) Ombudsman em democraciaz em desenvolvimento.
5) Conclusdo e recomendagdes.

1. Introdugdo

O recente Projeto de Lei n.° 54/1988, apresentado pelo Senador
Marco Maciel, dispde sobre a figura do Quvidor-Geral como um adicional
instrumento de fiscalizagdo e controle dos atos da administragio ptblica e
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defesa dos direitos individuais. O Senador Marco Macicl advoga proposigao
similar a que constava do projeto original da Constituigio, o qual adotara
0 ‘Defensor do Povo’, nos moldes escandinavos, como um mecanismo
democrético de defesa dos direitos do cidaddo e de aperfeigpamento constan-
te dos servicos piblicos.

Podera o Ombudsman ser eficientemente implantado no Brasil?

A proposicio feita no projeto constitucional, diversos projetos ante-
riores que foram apresentados (v.g., Ney Lopes, 1983; Marco Maciel (1984);
Jonathan Nunes, 1984), além desta reiterada proposta do Senador Marco
Maciel, sdo indicios marcantes de que o Ombudsman tem seu lugar nos
cendrios politico, social e administrativo brasileiros. A idéia de uma orga-
nizagdo, a nivel nacional, atuando como um guardido publico contra exces-
sos ¢ md administragio, adaptavel ao sistema politico brasileiro, tem sido
uma constante preocupagio de académicos, politicos e cientistas sociais,
Todavia, a crenga generalizada parece ser a de que temos os mecanismos
necessdrios para o perfeito controle externo da administragdo piblica. Com
a triparticio de poderes (Montesquieu), com o sistema de freios e contrape-
sos, além do papel desempenhado pelo Tribunal de Contas na fiscalizagdo
¢ controle das financas pdblicas, estariamos salvaguardados contra excessos
ou patologias burocrdticas. Na realidade, entretanto, existem indmeras
lacunas onde o efetivo controle da administragio ptiblica e a defesa dos
direitos civis do cidaddo necessitam de melhor protegéo.

Os diversos sistemas politicos tém encontrado férmulas de lidar com
esses problemas com algum sucesso — a Procuradoria, nos paises Soviéticos,
os tribunais administrativos no modelo francés (Le Conseil d’Etat), e
tribunais comuns em paises do common law. Fstas solugdes nio exaurem
os meios de controle externo sobre a administragiio, nem outros mecanismos
como constitucionalismo, controle politico, revisao judicial, supervisdo
hierdrquica, procedimentos internos para apuragio de faltas, meios de
divulgagdo (jornais, radio, televisdo), ou cédigos de ética sdo suficientes
para um perfeito controle ou prevencio de erros. Esse desconforto com os
cldssicos meios de controle tem provocado um interesse crescente na
instituicdo originaria da Suécia e conhecida como o Ombudsman. A quali-
dade deficiente de alguns érgéos pablicos federais, estaduais ou locais exige
que se examine mais profundamente esta instituigdo.

2. Difusio do Ombudsman pelos diversos paises

Durante as Gltimas duas décadas, indmeros paises adotaram a institui-
¢io como um ieste na agdo do governo. O Ombudsman (que significa
‘representante’ em sueco), estabelecido na Suécia desde 1809, era pouco
conhecido fora da peninsula escandinava até que um professor dinamarqués,
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Stephan Hurwitz, divulgon a fun¢do e conseguiu incorporar a figura na
Constituigdo dinamarquesa em 1953. Em discursos e conferéncias interna-
cionais 0 Professor Hurwitz estimulou a curiosidade mundial. Noruega, que
adotara um Ombudsman militar desde 1952, incorporou um outro para
causas civis em 1962, ano em que a Nova Zelandia estabeleceu o que viria,
academicamente, a ser conhecido como o ‘modelo’ para a fungdo de
Ombudsman (*). O sucesso imediato do ‘Comissario Parlamentar Neo-Zelan-
dés’ (Ombudsman), Sir Guy Powles, aumentou consideravelmente a publi-
cidade em torno da instituicdo.

Desde entdo, entre os diversos paises que introduziram a inovagio,
num processo de fortalecimento democratico, estdo: Inglaterra, Austrilia,
Canad4, Tanzénia, Repiblica Federal da Alemanha, Franca, India, Israel,
Itélia, Espanha, Portugal, e Estados Unidos, entre outros, A idéia espalhou-
se por todos os continentes do mundo, sendo introduzido a nivel nacional,
estadual ou mesmo local. Além disso, o conceito tem sido utilizado em
diversos tipos de organizagdes como universidades, hospitais, policia, peni-
tencidrias, associagbes de consumidores, e empresas privadas (Corporate
Ombudsman).

Em 1971, a Conferéncia Parlamentar Eutopéia Sobre Direitos Huma-
nos, realizada em Viena, recomendou a necessidade de:

“considerar favoravelmente o estabelecimento de um érgio autori-
zado a receber e examinar reclamac¢es individuais com o direito
de acesso a documentacio governamental, funcionando dentro dos
moldes do Ombudsman dos pafses escandinavos (%).”

No ano seguinte, 0 Conselho Europeu encorajou a criagio de um
Ombudsman para Direitos Humanos. e em 1975, depois da Conferéncia em
Paris (1974), organizada pelo Comité de Assuntos Legais daquele Conselho,
tecomendou que os governos que niio o haviam adotado ainda consideras-
sem a possibilidade de “designar a nivel nacional, regional ou local, pessoas
incumbidas de funcdes semeThantes #s do Ombudsman e Comissédrios
Parlamentares”. Nesse interim, em 1973, o Conselho da ‘International Bar
Association’ aprovou um Comité de Ombudsman. liderado por Bernard
Frank. Este Comité, em colaboracdo com a ABA (American Bar Associa-
tion), Sec@o de Direito Administrativo, publicou um relatério anual especi-
ficando os procedimentos quase judiciais usados em solucionar reclamacdes,

(1) HILL, Larry. The Model Ombudsman: Institutionalizing New Zealand's
Democractic Experiment. Princenton, N. J., Princenton University Press, 1976.

(2) FRANK, Bernard. The Ombudsman Revisited, International Bar Journdl,
May, 1975, p. 52.
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com énfase no Ombudsman. Na conferéncia de Vancouver, em 1974, a
‘International Bar Association’ aprovou uma resolugdo similar aquela do
Conselho Europeu. Esse reconhecimento mundial facilitou a introdugdo do
Ombudsman nos diversos paises membros.

Embora existam diversas opinides sobre o que constitui um Ombuds-

man, a resolugiio da ‘American Bar Association’, desde 1971, aconselha:

Que cada estatuto ou legislagio estabelecendo um Ombuds-
man deve conter as seguintes caracteristicas essenciais: 1) autori-
dade do Ombudsman para criticar todas as organizagGes, emprega-
dos piiblicos e servidores com excegdo do Tudicidrio e seu pessoal,
do Legislativo e seu pessoal, do Chefe do Executivo ¢ seus auxilia-
res diretos) 2) independéncia de controle por qualquer outro 6r-
gdo, com excegio da responsabilidade do Ombudsman do Legisla-
tivo; 3) designacio pelo Legislativo ou escolha pelo Executivo,
com confirmacio por uma determinada proporcio do Legislativo,
de preferéncia mais do que a maioria, ou seja, dois tergos; 4) inde-
nendéncia garantida por razodvel perfodo em exercicio, ndo menos
do que cinco anos, com possibilidade de renovacdo, exceto por
justa causa. determinada por mais do que a maioria do Lepislativo,
ou seia, dois tercos: 5) um alto saldrio equivalente ao dos mais
altos escalfes: 6) liberdade de escolha de seus assistentes e de dele-
gar ans mesmos. <em restricBes. comuns ao servigo priblico e atos
classificatérios: 7Y liberdade de investieacdo de qualauer ato ou
omissdo por analaver érofio. funciondrio ou empresado pdblico:
8) acesso a todas as informacBes piiblicas que o Ombudsman re-
vute relevantes s suss investisacdes: 9Y avtoridade de inauirir na
justica. correcio. mntivacio. adenyado raciocinio, eficiéneia, e pro-
priedade nroressual de qualauer acfo on omissén de qualquer
organizacdo. funcionério. ou emoregado piiblico: 10} poder discei-
cionfrio para deferminat as queixas ot reclamaches a investiear
ou criticas a serem feitas ou publicadas: 11) ovortunidade pare
aualquer 6refio, funciondrio ou empresado viiblico criticado pelo
Ombudsman de ter noticia antecipada da ¢ritica e de oublicar com
a critica uma resposta: 12) imunidade do Ombudsman e seus as-
sistentes de incriminacéio por conta de ac¢do oficial.

A resolugiio da TBA (International Bar Association), em 1974, escla-
rece:

Que o escritdrio do Ombudsman deve estabelecer-se de acor-
do com a seguinte definicdo: um escritério previsto na Constitui-
¢iio ou por aco do Legislativo ou Parlamento e chefiado por um
funcionério independente, da mais alta categoria, que é responsével
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perante o Legislativo ou Parlamento, que recebe reclamagdes ou
queixas de pessoas afetadas pela agdo do governo, funciondrios ou
empregados piblicos, ou age por sua prépria iniciativa, e tem o
poder de investigar, recomendar agdo corretiva e publicar relat6rios.

3. Variedade e comsisténcia do Ombudsman

A concepgiio origindria da Suécia tem demonstrado ser bastante flexi-
vel e adaptdvel nas mais diferentes circunstincias. A instituigdo tem sido
acolhida em culturas tradicionais ou novas, economias capitalistas e socia-
listas, Estados federais e unitdrios, regimes militares ou civis, pafses com
sistemas bem desenvolvidos de tribunais administrativos, e paises com sis-
temas falhos de tribunais administrativos, sistemas presidenciais ou parla-
mentares, em sistemas politicos onde os legisladores recebem queixas direta-
mente do piblico e sistemas em que o pdblico ndo tem direto acesso aos
legisladores, em suma, a instituigfio tem sido adotada por sistemas adminis-
trativos eficientes ou mesmo ineficientes, seja pelos que adotam os proce-
dimentos de mérito ou paternalismo (*).

NHo obstante essas diferencas, existem suficientes caracteristicas co-
muns para generalizacio:

O Ombudsman é um funciondrio‘independente e nio partida-
rio {(ou um corpo de funcionérios, como na Austria, Nigéria, Tan-
zénia e Zambia), freqilentemente previsto em Constituigao, que
supervisiona a administragio. Lida com reclamacles ou queixas
especificas do piblico contra injustica administrativa ou mé admi-
nistragdo. Tem o poder de investigar, relatar e fazer recomen-
dagGes sobre casos individuais ou procedimentos administrativos.
Nzo é um juiz ou um tribunal e ndo tem poderes de expedir
ordens ou modificar a decisio administrativa. Busca solugdes
aos problemas por um processo de investigagio e conciliagdo. Sua
autoridade ¢ influéncia derivam do fato de que ele & nomeado e
relata a um dos principais Poderes do Estado, usualmente o Legis-
Tativo ou ao Chefe do Executivo (%).

Estas caracteristicas garante, respectivamente, a confianga do pdblico
no Ombudsman e o respeito dos servidores piblicos. Embaora de inicio a

(3) Veja para um tratamento completo da matéria, GERALD E, CAIDEN, ed,
The International Handbook of the Ombudsman: Evolution and Present Punction.
Westport, Greenwood Press, 1983, pp. 3-21.

{4) CAIDEN, Gerald E, MACDERMOT, Nisll e SANDLER, Ake. Ibid., p. 13.
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reacio possa ser hostil, com o passar do tempo, os servidores piblicos con-
cientizam-se de que a instituigio representa uma importante protecao contra
injusta, maliciosa ou falsa alega¢@o apresentada contra o empregado piblico.
A imparcialidade de que se reveste 0 Ombudsman provoca esse efeito.

Entretanto, Donald Rowat adverte que a instituiciio tende a ser inefi-
ciente, se certas condigdes ndo sdo cumpridas. Conforme Rowat acentua, o
governo deve propiciar independéncia suficiente para que o Ombudsman
represente as reclamagdes € queixas contra a administragio piblica. O go-
verno, entdo, admite que a administragdo pode ser falha e considera o di-
reito do piiblico de exigir os melhores padrGes de produtividade administra-
tiva. Se qualquer erro ocorre, a organizagio responsével pelo erro deve cor-
rigi-lo e encontrar meios de prevenit futura ocorréncia. Se ndo houve erro,
¢ importante informar-se a respeito de conceitos falsos ou injuriosos que o
puiblico possa nutrir pelo funcionalismo e restaurar a confianga entre o
governo e o cidaddo. O sistema politico deve garantir vérias alternativas
para o alivio das reclamagdes ou queixas individuais contra a administra-
¢ao publica. Funciondrios publicos devem ser sensiveis as criticas relativas
aos seus desempenhos (%).

Poucas democracias mais desenvolvidas podem satisfazer essas con-
digGes. Entretanto, como ressalta Rowat, democracias em desenvolvimento
niic devem ser criticadas pelo que democracias desenvolvidas, ricas em tra-
dic@o administrativa e experiéncia, ndo podem fazer melhor. O fato é que
muitas democracias desenvolvidas t8m ainda que aceitar a idéia do Ombuds-
man ou o aceitaram s6 parcialmente, fazendo da instituigio uma falsa
imitagao do modelo real de Ombudsman.

4. Ombudsman em democracias em desenvolvimento

O que surpreende nio é o fato de que Ombudsmen de democracias em
desenvolvimento tenham experimentado dificuldades, mas que eles tenham
sobrevivido e se desempenhado melhor do que poderia ser esperado dentro
das circunstincias. De acordo com Gerald Caiden, alguns desapareceram,
abandonados por governos que ndo os souberam utilizar. Outros mal po-
dem funcionar. Sua jurisdicio ¢ tdo limitada que eles tem condigdes de
lidar apenas com uma pequena parcela das reclamagdes que recebem. Néo
possuem fundos ou pessoal suficiente para desenvolver seus trabalhos. As
investigacbes sdo restritas ¢ as suas conclusGes ignoradas. Poucas pessoas

(5) Veja DONALD ROWAT, The Ombudsman Plan. Essays on the Worldwide
Spread of an Idea (McClelland and Stewart, 1973).
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sabem da existtncia da instituicdo. Outros, ainda, foram dizimados pela
nomeacdo de funciondrios incompetentes ou mal qualificados, por escin-
dalos politicos envolvendo a institui¢do, ou temor dos incumbidos de desa-
fiar o funcionalismo por irregularidades ou por ignorincia de sua real fun-
¢do, agindo como apologistas das respostas oficiais aos reclamantes. Tais
ocorréncias tém acontecido em democracias desenvolvidas, como Canadd,
Estados Unidos, Inglaterra e Espanha, onde os escritérios do Ombudsman
tém sido fechados ou limitados e os incumbidos dispensados por serem
muito efetivos, muito perturbadores, ou muito populares para consumo po-
litico (%).

Entretanto, existern atualmente mais de trinta organizagbes de Ombuds-
man em democracias em desenvolvimento que se desempenham muito bem.
Entre os diversos fatores que favorecem o seu desempenho, Dr. Caiden men-
ciona: boa aceitacdo dentro do sistema politico e da estrutura governamen-
tal; provisao de recursos adequados; acesso e informagdo a respeito da sua
existéncia; designacdo de pessoas integras, honestas, de cardter, para a posi-
¢do, cujo entusiasmo propaga-se, atraindo pessoal altamente qualificado
e competente (7). Eles tém se saido com equilibrio e tém sido reconhecidos
como justos pelo phblico em geral. Tém investigado reclamagbes e quei-
xas de maneira completa e a baixo custo, ¢ obtido bons resultados dentro
das limitagBes de suas respectivas jurisdigSes. Alguns tornaram-se influentes
por seu proprio desempenho e promovidos a posicOes hierdrquicas mais im-
portantes, como chefes de agéncias governamentais de investigacdo, altos
tribunais e organizacbes para reforma administrativa. Eles contribuem nao
s6 para limitar a arrogéncia administrativa como também na representagdo
do menos dotado. Nessa busca de equilibrio, eles tém contribuido para a
elevacio do padrio administrativo. Em suma, os Ombudsman tevestiram-se
de uma variedade de fungdes mais ampla do que a de seus colegas em demo-
cracias mais desenvolvidas, fungdes que “variam desde investigacio de cor-
rupgio, até fraude eleitoral ou erro, ou mesmo casos de tensdao racial ou
problemas de organizag@o burocrética™ (%).

Esta flexibilidade cvidencia o valor da instituicio, capaz de desem-
penhar essas outras fungdes e ainda manter seu objetivo de atendimento as
reclamacdes individuais contra o arbitrio burocritico. Entretanto, a neces-
sidade do Ombudsman como simbolo de luta pelos direitos individuais e

(8) Veja GERALD CAIDEN, Ombudsmen in Developing Democracies: Comment,
em International Review of Administrative Sciences, n. 3 (1984), pp. 221-226,

(T) CAIDEN, Gerald. Thid., p. 222.

(8) BCOTT, Ian. Ombudsmen in Underdeveloped Countries: Introduction, Chap-
ter 17 in GERALD CAIDEN (ed.), Inlernationel Handbook of the Ombudsman,
Vol 2, Country Surveys (Greenwood Press, Westport, 1983), p. 314. A tradugho
é da exclusiva responsabilidade da autora.
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como um educador é fundamental em pafses com populagSes numerosas,
analfabetas, rurais ou em alguns casos, isoladas. Eles tém contribuido com
uma fungfo educativa, explicando a agdo governamental ao povo nio acos-
tumado com complexidades administrativas e encorajando mais ampla par-
ticipagdo nos cendrios politico e social.

Entre as primeiras democracias em desenvolvimento a adotar a insti-
tuicdo do Ombudsman est4 o Estado de Israel (1967). A experiéncia israe-
lense ¢ um bom exemplo. Comegando com um pequeno quadro, a institui-
¢#o espalhou-se através de todo o sistema de governo. Existem agora mais de
doze agéncias similares, algumas com mais de vinte anos de existéncia (*).
Estas agéncias recebem um grande nimero de reclamagdes e estima-se que
um entre cada vinte israclenses inicie uma reclamagio oficial todos os anos
sobre qualquer matéria possivel, variando desde servigo militar até reparo
de habitagdo, ou desde tratamento médico em hospitais piblicos até maus
tratos pela policia. Todas as reclamagdes sdo conhecidas com um dia do
recebimento e podem ser localizadas em segundos, se requeridas. A maior
parte € investigada e resolvida dentro de um més, fregiientemente em dez
dias, e poucas demoram mais de trés meses.

Os Ombudsman israelenses reconhecem que eles servem a uma boa
variedade de piiblico, mas confessam que ainda sdo pouco conhecidos pelos
mais pobres. Eles informam que a terga parte ou a metade das reclamagSes
sfio justificadas de alguma maneira e tém conseguido razoéveis compensa-
¢Oes ou reparos. Por exemplo, eles possibilitaram que casais anteriormente
rejeitados por agéncias competentes pudessem ser pais adotivos; recupera-
ram propriedades perdidas de prisioneiros; conseguiram adequados meios de
acesso para atender pessoas invalidas em edificios piiblicos; e denunciaram
criminalmente autoridades responséveis por construgdes que claramente des-
respeitavam a lei.

5. Conclusdo e recomendagdes

Embora seja dificil prever o nimero de reclamagdes que seriam trazi-
das ao conhecimento do Ombudsman em paises em desenvolvimento, de
grande populagio ¢ tamanho, é mais provdvel que sejam intimeras, mesmo
que algumas pessoas com justificiveis reclamacgfes néio se manifestem. E
também duvidoso acreditar que 0 Ombudsman poderia trabalhar com uma
estrutura minima e reduzido pessoal. O perigo de criar-se mais uma buro-
cracia, com todos os entraves que a instituigdo visa a recuperar, tem que ser

(#) CAIDEN, Gerald. To Right Wrong: The Initial Ombusman Ezperience in
Israel. Tel Aviv, Ashdown Press, 1980,
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balanceado contra o risco de sobrecarregar uma organizagio modesta, com
a conseqiiente perda de confianga devido a atrasos e adiamentos. Se um
Ombudsman quiser atrair as reclamagdes justificadas, provavelmente ele
terd de adotar um papel ativo, com criagdo de escritérios regionais, contato
com lideres comunitérios, viagens de inspecdo e provisGes para reclamagles
orais. A estas devem ser adicionadas fungdes suplementares como educagio
civica da populago mais carente. Entretanto, estas novas fungdes podem
conduzir a conseqiiéncias inesperadas em que 0 Ombudsman pode tornar-se
um foco de insatisfagdo piblica ou de disputas partidarias (*).

Esta adaptagdio do Ombudsman pode implicar uma modificagiao de seu
papel. Num pais onde a administragdo piblica como um todo trabalha satis-
fatoriamente, e existem muitos meios pelos quais um cidadédo ofendido possa
ser ouvido, a necessidade de recurso ao Ombudsman é pequena. Nesse caso,
embora nio se deva negligenciar o impacto do Ombudsman, ele ndo & res-
ponsivel pela criagdo e manutengio de padrdes administrativos. Sua exis-
téncia é uma indicagio de preocupagio pelo individuo numa satisfatéria,
ainda que imperfeita, situacdo. Seu papel €, portanto, supérfluo. Por outro
lado, num pafs em desenvolvimento, a tendéncia é concebé-lo como um im-
portante mecanismo para reforma administrativa, embora esteja desem-
penhando funges similares as previstas para democracia mais desenvolvi-
das. A funcio do Ombudsman como estimulo 4 eficiéncia e interagdo entre
governantes € governados e como defensor dos direitos individuais, seria,
portanto, fundamental pelo montante de trabalho envolvido e falta de outras
alternativas para solucionar os mesmos problemas. Eles teriam, entdo, o tra-
balho extra de criar condigbes que para outros Ombudsman ji se mostram
existentes.

Com esse cendrio, pode-se argliir que essa triplice fun¢fio (estimulo a
eficiéncia, relagGes piblicas e defensor) seria incontroldvel para uma dni-
ca institui¢dio, simplesmente porque a sobrecarga de trabalho (controldvel
quando o Ombudsman é relativamente supérfluo) seria demasiada. Mais
crucial ainda € a possivel incompatibilidade entre as fungles de relacfes
plblicas e estimulo 2 eficiéncia versus a de defensor das liberdades
civis. Primeiro, porque a aquisicio de eficiéncia e boas relagbes publi-
cas requer um bom nivel de cooperagao com a administragéio, enquanto a
defesa das liberdades civis requer independéncia. Segundo, quem é respon-
sfivel por eficiéncia e boas relagdes piiblicas estd interessado principalmen-
te no efeito de suas decisdes sobre a administracio. Um defensor das liber-
dades civis est4 essencialmente envolvido com o interesse do cidaddo e pode
ser até indiferente ds implicacGes administrativas de sua atuagio. Terceiro,
progresso em termos de eficiéncia e relagdes piiblicas pode ser medido quan-

(10) CAIDEN, Naomi, Ombudsmen for Under-Developed Countries? Public Admi-
nistration in Israel and Abroad, vol. 8 (1967, pp. 100-115.
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titativamente, enquanto um simples caso de supressio da liberdade indivi-
dual é uma indicagao de insucesso. Quarto, fathas em termos de eficiéncia
e relagbes piblicas podem ser descobertas e remediadas sem necessidade de
reclamagdo, enquanto a supressao de liberdades individuais raramente surge
sem uma queixa, Finalmente, em alguns casos, uma escolha deve ser feita
entre o individuo ¢ a administragdo; a tendéncia seria, entdo, sacrificar o
individuo em beneficio da eficiéncia ou das relagdes piiblicas. Na Escandi-
nédvia e na Nova Zelindia, como exemplificado por Naomi Caiden, é pos-
sivel que estas fungbes se complementemn reciprocamente, porque o Om-
budsman n@o tem que assumir o total desempenho de nenhuma delas. Nesses
paises, a independéncia do Ombudsman ¢ firmemente estabelecida e existe
longa tradicdo de respeito as liberdades individuais. As trés fungdes sdo,
entdo, claramente interligadas, pois uma simples reclamagéo pode envolver
diferentes aspectos de cada uma delas (). O problema é que, onde inde-
pendéncia ¢ confianga séo dificeis de se manter, a defesa dos direitos indi-
viduais pode facilmente tornar-se subordinada as outras duas fungBes. Se a
principal fungdo do Ombudsman & atuar em beneficio do individuo, o efei-
to de suas agdes ou decisGes sobre a administragio, conquanto possa ser
benéfico, ¢ meramente incidental. Poderia, entdo, ser preferivel colocar a
principal responsabilidade pelas duas outras funcées em diferentes organi-
zagoes.

Nessas condigGes, ¢ incerto se o Ombudsman seria adaptavel para
paises em desenvolvimento. Preocupagdo com o individuo, que pode impli-
car a defesa de interesses estabelecidos ou de grupos menos populares na
comunidade, pode ser menos importante do que o interesse em obter pri-
mordiais objetivos governamentais eficientemente ¢ com a menor ruptura
possivel. Outras alternativas, que tém sido rejeitadas por paises que possuem
0 Ombudsman, podem ser preferiveis. Por exemplo, ¢ fortalecimento de um
sistema de direito administrativo ou de tribunais administrativos no modelo
francés pode ser um meio mais efetivo de protegdo do cidadao. Comités
contra a corrupgao, com esse nico propdsito, podem ser de mais facil im-
plementagéo e entendimento, conduzindo a resultados menos incertos. Po-
deria até ser melhor considerar os préprios mecanismos internos da admi-
nistragdo piiblica, estimulando flexibilidade ¢ bom senso, assegurando-se
de que flagrante injustiga seria evitada, do que tentar impor padrdes exter-
nos, estranhos a nossa cultura, que poderiam ser indcuos. Inexiste, entre-
tanto, razdo pela qual um Ombudsman ndo poderia ser adotado no Brasil,
além de outras medidas. Uma vez que a institui¢io & visualizada sob esta
perspectiva, € nao como um supersalvador administrativo, pressbes para a
sua introdugio podem ser bem aceitas como um reflexo do desejo de uma
administracio ¢ de uma politica mais democrdtica no moderno Estado
burocrético.

(11) CAIDEN, Naoml, Ibid., p. 114.
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Competéncia concorrente limitada

O problema da conceituagcdo das normas gerais

Droco pE FicuvEtrEno MoREIRA NETO
Procurador do Estado do Rio de Janeiro

SUMARIO

1. Pariilha de competéncia federativa. 2. Competéncia
concorrente cldssica. 3. Surge a compeléncia concorren-
te limitada. 4. Amplia-se o problema. 5. Generaliza-se
0 problema. 6. Enfrentando o probiema. 7. Construindo
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Normuas gerais como conceifto-limite, 10. Normas gerais
como terceiro género normativo, 11. Concelfo de normas
gerats. 12. Conclusées,

1. Partilha de competéncia federativa

- O poder do Estado, simples ¢ uno em sua esséncia, ¢, quanto a sua
origem, o resultado da concentragfio institucional de phirimas modalidades
cratolégicas dimanantes da sociedade.

A definigao politico-juridica dessa concentragio, bem como sua dispo-
sicBo orginico-funcional, sao matérias que, desde o século XVIII, se tem
cometido g0 constitucionalismo ().

Dessa forma, opera-se a juridicizagdo do politico, nele incluidos os as-
pectos sociais € econdmicos, tio bem apreendidos pela percepgio de MIR-
KINE GUETZEVITCH (%, como um processo universalizante e irrever-
sivel de racionalizagio do poder, expressio devida a C. J. FRIEDRICH (%).

Tese apresentada aoc XIV Congresso Nacional de Procuradores de Estado.
Aracaju — SE (5 a 9 de setembro de 1988) sobre o Tema 1 — Federacdo.
Autonomia Estadual e Municipal. Regites Metropolitanas,

(1) "“La Constituclén es la medida y !a pledra de toque de los poderes confe-
ridos” — COOLEY, Prificipios Generales de Derecho Constitucional, J. Peuser,
B. Aires, 1898, p. 25.

(2) BORIS MIRKINE GUETZEVITCH, FEvalugdo Constituciona! Européia, Rio,
1957,

(3) CARL J. FRIEDRICH, Le Pouvoir, Presses Universitaires de France, Paris,
1956,
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Assim, a partir do fendbmeno primério e fundamental da concentragio
do poder no Estado, que tem natureza antroposociolégica, desdobram-se os
fenémenos secundérios e derivados da destinagdio do poder, da atribuigfio
do poder, do emprego do poder, da distribuigio do poder, do controle do
poder e da detengdo do poder, que tém natureza politico-jurfdica (¥).

Nosso tema alcanga trés passos desse séxtuplo desdobramento: a des-
tinagdo, a distribuigdo e o exercicio que, integrados, enfeixam-se na litera-
tura constitucional como o problema da partilha do poder.

Todavia, por alcangar o dpice da sua sede juspolitica na instituigio
estatal, o poder se exprime em competéncias institucionais para seu exer-
cicio e o tema também se versa comodamente sob os titulos partilha ou
reparticho de competéncias nas obras de direito piiblico.

Mas, se no Estado unitiric essa partilha atende a critérios predomi-
nantemente funcionais, voltados aos produtos legislativos, criagio da norma
geral, administrativos, gestdo de interesses piblicos, e jurisdicionais, solu-
¢io de conflitos de interesses, no Estado federativo conjuga-se o critério
funcional com o espacial, este que divide o poder estatal entre entidades
territoriais politicas, multiplicando-se as combinagBes possiveis entre ambos
0s critérios ¢ os problemas delas decorrentes.

Considerando-se, porém, que o Governo, entendido em seus trés ramos
orgénicos — o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio —, é o resultado de
um esquema combinatério prefixado na Constituigfo, facil & localizar-se no
Poder Legislativo ndo s6 a maior soma de poderes como a prépria origem
do exercicio da autoridade governamental dos demais, j4 que comeca ela
com a edi¢io das normas legais que os outros Poderes executam, adminis-
trando interesses piblicos ou dirimindo conflitos de interesses ().

Por isso, centra-se na partilha de poderes legiferantes -— na partitha
de competéncia legislativa — o 4mago do problema, ndo porque os demais
Poderes se subordinem ao Legislativo, mas porque este estabelece a dimen-
sdo do exercicio dos demais,

A histéria da partilha constitucional de poderes estatais tem seguido,
cntretanto, alguns modelos bésicos nos quais as peculiaridades politicas na-
cionais ditam a introdugiio de modificagSes.

O modelo originério, inaugurado pela Constituigio dos Estados Unidos
da América, consiste em enumerar os poderes do Congresso (Artigo 1, Se-
¢80 3), encerrando-0s com uma cléusula geral outorgativa de poderes impli-
citos para garantir-lhes o exercicio (I, 8, 18); por exclusfo, is legislaturas

(4y V. Metodologla Constitucionsl, in Revista de Informacio Legisletiva, a. 23,
n. 91, jul./set. 1988, de minha autoria.

(6) Assim em COOLEY, op. cit, p. 49.
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dos Estados-Membros cabem todos os poderes que ndo estejam explicita ou
implicitamente atribuidos & Unidio, nem que lhes tenham sido proibidos (%).
Essa cldusula, inicialmente implicita, j4 que a Constitui¢io dispunha ape-
nas sobre os “poderes nacionais”, tanto foi posta em ddvida que a Emen-
da X surgiu logo durante o 1.° Congresso para enfatiza-la (7).

Essa partilha federativa, a mais antiga que se institucionalizou, deu
origem as conhecidas classificagSes de poderes enumerados e poderes rema-
nescentes (%) e de poderes explicitos e poderes implicitos.

2. Competéncia concorrente cldssica

Tudo seria, ab ovo, muito simples e geométrico se ndo existissem, ainda,
certas competéncias que, por uma razio ou outra, poderiam ser exercidas
tanto pela Unido quanto pelos Estados. Embora a maioria dos poderes se
constituisse de competéncias exclusivas prdprias de cada um, a existéncia
de poderes compartilhados levou a uma terceira classificagio: de poderes
exclusivos e poderes concorrentes (%),

A opgdo federativa seduziu a muitas nagdes, ao se organizarem cons-
titucionalmente nos séculos XIX e XX, mas nem todas seguiram de perto
o modelo de partilha norte-americano,

Num pafs vizinho, como o Canad4, bilingiie e pluriétnico, a necessidade
de aumentar a autoridade do poder central levou 2 inversdo da férmula de
partilha, ficando os poderes enumerados com os Estados ¢ 0s remanescentes
com a Unido. Em outros, adotou-se uma solugdo de equilibrio, como no Mé-

xico (1919) e na Venezuela (1936), com a enumeragio explicita de ambas
as competéncias: federais e estaduais.

No caso da India, o delicado equilibric das muitas comunidades étni-
co-religiosas acabou exigindo uma solugio mais complicada: enumeram-se
poderes exclusivos, tanto para a Unifio quanto para os Estados, e poderes
concorrentes, numa terceira lista; mas esta poderd vir a ser acrescida de
poderes reservados aos Estados desde que o decidam dois tercos dos mem-

(6) MARTIN SHAPIRO e ROCCO J. TRESOLINI, American Constifutional
Law, Me Millan Publishing Co. Inc. New York, e Colller Mac Millan Publighers,
Londres, 1975, p. 117.

(7 “The powers not delegated to the United States by the Constitution, nor
prohibited by it to the States, are reserved to the States respectively, or to
the people.”

(8) Fol, ainda, nos Estados Unidos, que se discutiu sobre a diferenga entre
poderes retidos (retaining) e poderes reservados (reserved). A distingdo que se
subswme ao género remanescentes ou residuais, como atualmente & usada.

(8) “When powers are shared by both states and national government, they
are said to be concurrent” (MARTIN SHAPIRO et al. op. cit, p. 117).
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bros presentes do Conselho de Estado, com a finalidade de reforgar a federa-
¢do indiana (*9).

Em todos os casos em que a competéncia concorrente era admitida,
nio havia davidas de que da discrigio do Legislativo do Poder Central de-
corria a defini¢fio, por exclusdo, da esfera de acdo dos poderes estaduais.
Essa, a formula da competéncia concorrente cldssica, também denominada
de cumulativa (*).

Estd claro que em caso de natural conflito entre as normas de nivel
federal e as normas de nivel estadual, a solugfio haveria de ser a preva-
léncia da de maior abrangéncia, preferindo o direito nacional ao direito
local.

Autores, como PEDRO CALMON, preferiram ver nessa preferéncia
uma relagdo de norma geral para norma particular, sob uma visdo juspriva-
tivista (*¥). Nao nos parece, todavia, que seja essa razdio juspositivista a
melhor; temos como mais adequados os argumentos publicisticos: seja o da
hierarquia politica entre os membros da federagdo, preferindo-se o direito
da Unido ao dos Estados (Bundesrecht bricht Landesrecht), seja o do pri-
mado do interesse nacional, prestigiando-se sua expressao politica méxima
com vistas aos efeitos integradores sobre a nacio como um todo.

No Brasil, embora nossa primeira Constitui¢iio republicana e federati-
va, de 24 de fevereiro de 1891, seguisse o simile norte-americano, enun-
ciando expressamente a competéncia legislativa federal (art. 34) (*%), aper-
feioado embora pela competéncia tributdria estadual (art. 9.°) e pela pre-
visio do exercicio dos poderes remanescentes (art. 63), a competéncia con-
corrente teve pouquissima ou nenhuma expressio.

O eminente JOAQ BARBALHO ainda chegou a mencionar esses “as-
suntos de cariter misto”, em que as duas competéncias se exerceriam para-
lelamente, mas ndo os situou no elenco do art. 34, aludindo ao desenvolvi-
mento das letras, artes ¢ cifncias, incremento ao comércio, inddstria, lavou-
ra ¢ obras publicas de utilidade comum 4 Unifio e 2 um ou mais de um Es-
tado, que caracterizam hoje o campo administrativo denominado do fomento
piblico (**) (15,

(10) G. N. JOSHI, The Constitution of India, Londres, 1859, p. 251.

(i1) V. MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO: “A cumulativa existe
sempre que nfio ha limites prévios ap exerciclo da competénela por parte, seja
da Unifo, seja do Estado-Membro” (Comenidrios & Constituipdo Brasileira, Sfo
Paulo, Saraiva, 1984, 6% edicdo, p. 98).

(12) Curso de Direito Constitucional Brasileiro, livrarin FPreitaz Bastos S.A.
32 ed, 1954, p. 53

(13) O elenco da competéncia privativa do art. 34 originario, de 24 de fevereiro
de 1891, foi substancialmente expandido com as emendas de 1926,

(14) ConstiluicGo Federal Brasileira — Comentdrios, 1% ed, em 1902; 2* ed, em

1924, p. 139,
(15) Sobre Fomenio Piblico, v. n. Curso de Direito Administrativo, Rio, Fo-

rense, 1984, 4% edigfio, Capitulo XTX.
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Seu mais conspicuc émulo, CARLOS MAXIMILIANO PEREIRA DOS
SANTOS, preferiu sublinhar o entendimento da palavra “‘privativamente”
no caput do art. 34, alertando que ela ndo se referia & competéncia do Con-
gresso em face do Executivo, por ser até mesmo seu colaborador, mas &
exclusdao do poder estadual (29).

Com isso, nosso direito constitucional ndo laborou sobre a competén-
cia concorrente. O miximo a que se chegou foi o permitir-se aos Estados
que legislassem sobre viagdo férrea e navegacdio de cabotagem no Ambito
que lhes viesse a ser aberto pela lei federal (art. 13 da Carta de 1891). Essa
formula nfo é propriamente um caso de competéneia concorrente cléssica,
mas uma variante sui generis, pela qual seria o legislador ordindrio federal
quem partilharia, afinal, a competéncia entre a Unifo e os Estados.

3. Surge a competéncia concorrente limitada

A modalidade de competéncia concorrente até o momento referida é,
portanto, a cldssica, caracterizada pela disponibilidade ilimitada do ente
central de legislar sobre a matéria, até mesmo podendo esgoté-la, remanes-
cendo aos Estados o poder de suplementago, em caso de auséncia de nor-

ma federal, ou de complementagio, para preencher lacunas acaso por cla
deixada.

A Constituiciio alem3, de 11 de agosto de 1919, denominada de Wei-
mar, introduziu, todavia, duas novas imaginativas modalidades: a legisla-
¢io de necessidade, “sempre que surgisse a necessidade de ditar disposicdes
homogéneas, tem o Reich o direito de legislar sobre: 1. o bem-estar comum
e 2. a protecdo da ordem e segurancga publicas™ (art. 9.7), e a legislagdo con-
corrente limitada, autorizando o Reich a “fixar normas gerais sobre: 1. Os
dircitos e deveres das associagOes religiosas; 2. a instrugao ptblica, incluin-
do a universitdria e as bibliotecas cientificas; 3. o direito dos funcionérios
das corporagBes publicas; 4. o direito imobili4rio, a partilha de terras, o re-
gime de colonizagdo interna e patrimdnios familiares, as restrigdes da pro-
priedade imével, o regime de habitagBes e a reparticio da populagiio; e 4.
o regime de cemitérios” (art. 10).

A primeira delas vinha permitir como que uma expansdo da competén-
cia central sobre tradicionais espagos de competéncia dos Lindern (1), uma
vez que a federacio germénica provinha da aglutinagio politica de entida-
des outrora independentes.

A segunda € a que mais perto nos interessa pois nela estd a origem e o
modelo do instituto da competéneia concorrente limitada, tal como veio a
fincar raizes e a se expandir em nosso Pafs.

(18) Comentdrios & Constituigdo Brasileira, Rio, BEd. Jacinto Ribeiro dos Santog,
1% ed., 1918; 2% ed., ampliada, 1923, p. 362.

(17) Essa competéneia fol efefivamente exercida, durante a vigéncia da Carta
weimariana, na importante Ordenacfio do Reich, de 13 de fevereiro de 1921, e
na lef de Policia Governativa, de 21 de julho de 1922.

R. Inf. legisl. Brosilia o. 25 n. 100 out./dex. 1988 131



Com efeito, a Constituicdo brasileira de 26 de junho de 1934 nfo 86
manteve a competéncia concorrente cldssica, enumerando expressamente
os casos de sua ocorréncia, como, sob forte inspiragdo do referido art. 10,
da Carta de Weimar, estabeleceu varias hipéteses de competéncia concor-
rente limitada (art. 5.°, § 3.%).

Seriam casos de competéncia concorrente cldssica:

1.

W o ~ h i b W N

e
il s D o= O

16.
17.
18.

comércio exterior (art. 5.°, XIX, 0);

comércio interestadual {(art. 5.°, XIX, i);
instituiges de crédito (art. 5.7, XIX, i);
caAmbio e transferéncia de valores (art. 5.°, XIX, i);
registros piblicos (art. 5.5, § 3.%);
desapropriagGes (art. 5.2, § 3.°);

arbitragem comercial (art. 5., § 3.%9;

juntas comerciaigs (art. 5.°, § 3.°);
representagbes civis e militares (art. 5.°, § 3.°);
radiocomunicacgdo (art. 5.°, § 3.%);

emigracdo e imigragéo (art. 5.°, § 3.°);

caixas econémicas (art. 5.°, § 3.%;

riquezas do subsolo (art. 5.°, § 3.%);
mineragdo (art. 5.°, § 3.°);

metalurgia (art. 5., § 3.°);

aguas (art, 5.°, § 3.9;

energia eléirica (art. 5.° § 3.%);

floresta, caga e pesca (art. 5.°, § 3.°).

Fm todos esses casos, a Unifio legisla ifimitadamente e os Estados
supletivamente ou complementarmente (art. 5.2, § 3.%).

Seriam casos de competéncia concorrente limitada:

1.

LE I O )

(diretrizes da) educagdo nacional (art. 5°., XIV);

(normas fundamentais do) direito rural (art. 5.°, XIX, ¢);
{normas fundamentais do) regime penitencidrio (art. 5.°, XIX, ¢);
{normas fundamentais da) cabotagem comercial (art. 5.°, XIX, ¢);

(normas fundamentais da) assisténcia social (art. 5.°, XIX, ¢);

132
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8.
9.

(normas fundamentais de) competéncia judicidria (art. 5.°, XIX,
c);

(normas fundamentais das) estatisticas de interesse coletivo (art.
5.° XIX, ¢);

(normas gerais sobre) trabalho (art. 5.5, XIX, i); ¢

(normas gerais sobre) produgdo ¢ consumo (art. 5.°, XIX, ).

Em todos esses nove casos, a Unifo ¢ Estados legislam limitadamente:
a Unido, devendo limitar-se a baixar ““diretrizes”, “normas fundamentais”
ou “normas gerais” e os Estados, as “normas especificas” ¢ “de aplicagdo”.

Ap6s o interregno autoritirio e unitarista de 1937, a Carta de 1946
voltou a estabelecer ambos os casos: de competéncia concorrente cldssica
e de competéncia concorrente limitada.

A competéncia concorrente cléssica abrangia:

1.
2.
3.

preducio e consumo (art. 6.°, ¢/¢ art, 5.°, ¢);
policias militares (art. 6.°, c/c art. 5.2, f);

requisicbes civis e militares em tempo de guerra (art. 6.2, c/c
art. 5.°, A);

triafego interestadual (art. 6.°, ¢c/c art. 5.%, j);

riquezas do subsolo, mineragio, metalurgia, dguas, energia elétrica,
florestas, caga ¢ pesca (art. 6.°, ¢/c art. 5.9, I);

emigrago e imigragio (art. 6.°, c/c art, 5.°, 0);

incorporacao dos silvicolas & comunhZo nacional (art. 6.°, cfc
art. 5.°, r).

O exercicio dessa competéncia era, portanto, como na precedente
Carta de 1934, ilimitado para a Unigo e, para os Estados, limitado a suprir
faltas e completar lacunas.

A competéncia concorrente limitada referia-se a:

1.
2
3.
4

5.
6.

(normas gerais de) direito financeiro (art. 6.°, c/c¢ art. 5.°, b);
(normas gerais de) seguro (art. 6.°, ¢/c art. 5.°, b);
(normas gerais de) previdéncia social (art. 6.°, ¢/c art. 5.°, b);

(normas gerais de) defesa ¢ protecio da saide (art. 6.°, c/c art.
5.2, b);

(normas gerais de) regime penitencisrio (art. 6., ¢fc art, 5%, 8);

(diretrizes e bases da) educagdo nacional (art. 6.°, ¢/c art. 5. d).

Nessas hipdteses, o exercicio da competéncia de gmbos os nivels
estava limitado aos respectivos &mbitos de atuag@o.
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4. Ampliase o problema

O legislador constitucional brasileiro tem demonstrado, nos tltimos
vinte anos, acentuada simpatia pela técnica da competéncia concorrente
limitada, parecendo preferir a sua problemética definigdo dos lindes de
atuagdo da Unifio ¢ dos Estados a abrir mao das vantagens que ela propor-
ciona, mantendo uma sclugio que venha a possibilitar a tessitura de uma
matha legislativa que, nacional, tenha condigbes de mais adequadamente
alcancar as peculiaridades politicas, econdmicas, sociais e geogréficas
encontradas em nosso imenso Pais. Embora faga sentido esse objetivo poli-
tico de unificar o essencial sem prejuizo da diversificagio do secundério,
o problema foi ampliado, nas Cartas de 1967 e 1969, sem que se tivesse
avangado substancialmente em doutrina, seja na formulagfo de um conceito
aprioristico de normas gerais ou, pelo menos, de uma orientagio empirica
razoavelmente segura.

Com efeito, a competéncia concorrente limitada que na Carta de 1946
abrangia, como vimos, seis casos, na Constitui¢ao de 1967 passou para sete
casos, acrescentando-se as normas gerais sobre desportos, e, na Constituiggo
de 1969 (Emenda n.° 1, de 17 de outubro de 1969), assim ficou disposta
COm nove casos:

1. (normas gerais sobre) orcamento, despesa e gestdo patrimonial e
financeira de natureza politica (art. 8.°, XVII, ¢);

2. (normas gerais sobre) taxa judiciiria, custas e emolumentos
remuneratdrios dos servigos forenses de registros piiblicos e nota-
riais (art. 8°, XVII, ©);

. (normas gerais de) direito financeiro (art. 8.°, XVII, ¢);
{(normas gerais de) seguro (art. 8.°, XVII, ¢);

(normas gerais de} previdéncia social (art. 8.°, XVII, ¢);
(normas gerais de) defesa ¢ protecio da sadde (art. 8.°, XVII, ¢);
(normas gerais de) regime penitencidrio (art. 8.°, XVII, ¢):

{(diretrizes e bases da) educagiio nacional (art. 8.°, XVII, ¢); e

DL = T L B

(normas gerais sobre) desportos (art. 8.9, XVII, g).

Como se pode notar, o elenco é redundante, pois o direito financeiro
(n.° 3, acima) compreende todos os fendmenos da gestdo financeira piblica:
conseqiientemente, o “or¢amento” e a “gestio financeira de natureza pid-
blica” (n.° 1, acima).

Existe, todavia, impropriedade técnica bem mais grave no pardgrafo
tmico desse mesmo art. 8.° que, na esteira do mesmo equivoco, repetido
em 1946 e 1967, ndo distinguiu esses casos de competéncia concorrente
limitada dos da competéncia concorrente cléssica.
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Com efeito, na cldssica, a legislagio estadual tanto pode ser supletiva
como complementar (tal como no art. 6.° da Constituicao de 1946), con-
forine o espago que lhes abre, aos Estados, a legislagdo bédsica da Unidio;
na limitada, a legislacdo de ambas ocupa espagos definidos ¢ a dos Estados
serd, em regra, complementar e, apenas ocasionalmente, supletiva.

Ora, nas Cartas de 1967 e 1969, os paragrafos Gnicos dos respectivos
artiyos 8.°, além de confundirem as duas modalidades, omitiram a previsdo
da legislagio complementar, empobrecendo a sistematica daqueles diplomas.

Nao obstante, a doutrina sublinha que a legislagfio estadual tanto pode
ser suplementar como complementar, frisando, por exemplo, o anotador
JOSE CELSO MELLO FILHO que esta deve “pormenorizar as regras
gerals inscritas nos testos federais” (19).

Em troca, em ambas as Cartas, de 1967 e de 1969, acrescentou-se,
av mesmo pardgrafo Unico, a redundante ressalva de que deveria ser “res-
peitada a lei federal”, obviamente inafastivel em quaisquer das modali-
dades de competéncia concorrente,

Niéo vejo, junto com MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO,
PONTES DE MIRANDA e¢ MICHEL TEMER, como a omissio da Unido
em exercer sua competéneia legislativa poderia inibir os Estados-Membros
de exercerem a sua, j4 que o texto constitucional € expresso: “ndo exclui
a dos Estados para legislar supletivamente”. Ora, supletivo é “o que supre
ou se destina a suprir’ que, por sua vez, é “preencher, fazer as vezes de,
substituir”; se nao fora para isso nfo teria ele sentido, pois suprir ndo se
confunde com suplementar, que traz a idéia de ampliagdo, de acréscimo (3%).

Essas criticas, embora venham no ocaso da Constituicdo de 1969,
tém o propdsito de evidenciar que a escassez de elaboragdo doutriniria
sobre o instituto da competéncia concorrente limitada permitiu inGmeros
equivocos e impropriedades sistemdticas e, por isso, aspiramos a aquecer
o debate aperfeicoador, ainda porque, como se verd a seguir, a tendéncia
em adotar essa modalidade prevaleceu de tal forma que o instituto se
generalizou, no texto da futura Carta de 1988, ao ponto de primar sobre
a feicdo cldssica.

5. Generdliza-se o problema

Talvez devesse aqui ser dito “generaliza-se a solucdo”, na medida em
gue o legislador constitucional da Carta de 1988 considerou, por certo,
o institutc da competéncia constitucional limitada como um aperfeicoa-

(18) Repetitiva do art, 5°, § 3.2

9 Constituicdo Federal Anotade, S. Paulo, Ed. Saraiva, 1986, 2% ed, p. 35.
(20) Verbetes Supletivos -— Suprir e Suplementar in Diciondrio Aurélio, Ed. Nova
Fronteira, pp. 1.339 e 1.340.
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mento politico. Mas ndo é esse 0 angulo que aqui se enfoca, mas o técnico-
juridico e, sob esse aspecto, lamentavelmente, cabe o subtitulo; estamos,
todos nés, profissionais de direito, preocupados com o problema da boa
aplicacfo da norma constitucional; em particular, as vésperas de um perfo-
do de indefini¢fio, de experiéncias e de ajustes, enquanto ndo se disponha
de uma técnica razoavelmente segura para delimitar os dois campos de
atuagiio legislativa que necessariamente se abrem com essa modalidade
especial de concorréncia.

A generalizagio da férmula da competéneia concorrente limitada a
quase todas as tradicionais modalidades de competéncia concorrente assen-
tadas em nossa vida constitucional republicana teve origem nos arts. 74
¢ 75 do Anteprojeto da Comissdo Afonso Arinos, assim redigidos:

“Art. 74 — Integram a competéncia comum da Unidio Fe-
deral, dos Estados e dos Municipios as seguintes atribuigGes:

I — zelar pela guarda da Constituigdo, das leis ¢ das insti-
tuigbes democriticas;

I — amparar os documentos, as obras e os locais de valor
histérico ou artistico, os monumentos ¢ as paisagens naturais
notédveis, bem como as jazidas arqueolégicas e outros bens cultu-
rais e naturais de valor histérico e artistico;

IIT — promover e planejar o desenvolvimento regional;

IV — impedir a evasdo de obras de arte e de outros bens
culturais e naturais de valor histdrico e artistico;

V — proporcionar os meios de acesso & cultura e & educa-
g0 e promover a ciéncia e a cultura;

VI — organizar ¢ promover a defesa da satde piblica;

VII — proteger o meio ambiente e combater a poluigdo
em qualquer de suas formas;

VIII — preservar as florestas, a fauna e a flora;

IX — combater a miséria e os fatores de marginalizacfio
social do homem, promovendo a integragéio social dos setores
desfavorecidos.

Art. 75 — Compete & Unido Federal e aos Estados a legis-
lacdo comum sobre:

I — direito financeiro, direito tributério ¢ orgamento;
II — direito agririo;

III — direito e processo administrativo;
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IV — direito do trénsito, inclusive trifego e trénsito nas
vias terrestres;

V — direito urbanistico;

VI — direito econdmico;

VII — seguridade e previdéncia social;
VIII — regime penitenciario;

IX — registros piblicos ¢ notariais;

X — defesa e protegio da satde;

X1 — custas e emolumentos remuneratorios dos servigos
forenses;

XII — juntas comerciais e tabelionatos;

XIII — metalurgia;

XIV — f{lotestas, caga, pesca, fauna e conservagdo da na-
tureza;

XV — educagdio, cultura, ensino e desportos;

XVI1 — produgio e consumo;

XVII — efetivos e armamentos das Policias Militares e
condigbes gerais de sua convocagfo, inclusive mobilizagéo;

XVIII —- regibes metropolitanas e de desenvolvimento
econdmico;

XIX — criaciio, funcionamento ¢ processo do juizado de

pequenas causas;

XX — responsabilidade por danos ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artfstico, estético, histéri-
co, turistico e paisagistico;

XX1 — protegio a0 meio ambiente e controle da poluigZo;
XXI1I — condigdes de exercicio do direito de reunifio:

XXIII — protegio ao patrimdnio histérico, cultural, artis-
tico e paisagistico;

XXIV — procedimentos judiciais;

XXV — navegagdo fluvial ¢ lacustre;

XXVI — higiene e seguranca do trabalho;

XXVII — assisténeia judicidria ¢ defensoria piblica.”

R. Inf. legisl. Brasilia a. 25 n, 100 out./dez. 1988 137



Como se vé, inovou-se uma denominagBo incomum, competéncia co-
mum, mas ndo se distinguiram, como seria necessdrio, os casos do art. 74
dos do art. 75; para ambos, 0 artigo 76 dispunha sobre denominagio e
contetido da lei federal (normas gerais):

“Art. 76 — A legislagio federal no dominio da competén-
cia comum terd a denominaciio e o contetido da lei de normas
gerais, e a estadual a de lei suplementar.”

E o artigo 77, sobre a suplementagio das normas gerais dos Estados,
silenciando, todavia, sobre a legislagio municipal, prevista no art. 74:

“Art. 77 — No exercicio da legislagio suplementar, os Esta-
dos observariio a lei federal de normas gerais preexistentes. Ine-
xistindo lei federal, os Estados exercerdo a competéncia legisla-
tiva suplementar, para atender as peculiaridades locais.

Parégrafo Gnico — A vigéncia ulterior de lei federal de nor-
mas gerais tornard ineficaz a lei estadual suplementar naquilo
em que ela conflitar com a lei federal posterior,”

Como se vé, um texto deficiente, em termos cientificos e na sua sis-
temdtica, mas que, por caprichos da conjuntura, tornou-se a matriz dos
artigos 24 e 25 do Projeto da Assembléia Nacional Constituinte que,
q;xando da claboragdo desta tese, haviam sido aprovados em 1.* discussio
plendria.

O Projeto de Constituigio de 1988 contempla, em sintese, cinco moda-
lidades de partilha de competéncia:

“l — a competéncia privativa enunciada da Unifo, do art.
23;

IT — a competéncia comum enunciada da Unifo, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios, do art. 24;

IIT — a competéncia concorrente enunciada da Unido, dos
Estados, e do Distrito Federal, do art, 25;

IV — a competéncia reservada ndo enunciada dos Estados,
do art. 26; e

V — a competéncia reservada e comum, parcialmente enun-
ciadas, dos Municipios do art. 36.”

Vejamos, mais detidamente, esses cinco casos:

(I) — A competéncia privativa enunciada da Unido (art. 23) ndo pode
ser entendida como exclusiva, de outra forma nZo caberiam os incisos IX,
XX, XXIIT ¢ XXVI, que nio s6 admitem como exigem legislagio com-
plementar estadual para sva aplicagio (diretrizes da politica nacional de
transportes, normas gerais de organizagio, efetivos, material bélico e ga-
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rantia das policias militares e corpo de bombeiros militares, diretrizes e
bases da educagiio nacional e licitagio e contratagdo em todas as modali-
dades, para a administracdo piiblica, em geral).

Como se verd, esses quatro dispositivos estdo deslocados pois nao
sdo equipardveis aos demais, desse artigo 23, que ftrata de competéncia
privativa, que ndo necessitam de legislagdo pormenorizadora de aplicagdo.

(I1) — Quanto & competéncia comum enunciada da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios (art. 24), houve sensivel melho-
ria técnica em relagdo 2 solugio do Anteprojeto (art. 74). O que se tem,
na hipétese, ¢ a modalidade de competéncia concorrente cldssica, mas com
duas novidades: primo, a indiferenciagdo entre competéncia administrativa
e competéncia legislativa, pois o exercicio de uma induz o da outra; secun-
do, a extensdo das modalidades aos Municipios, inovando uma concorrén-
cia a trés niveis.

Uma consideragdo preliminar desse instituto nos mostra que, sucessi-
vamente, a lei federal (Bundes) prevalece sobre a estadual (Landes) e (pe-
culiaridade nacional agora ainda mais acentuada) sobre a municipal (Kreis),
de modo que a conhecida expressdo, que resume tdo bem as soluges de
conflitos na competéncia cléssica poderia estender-se assim: “Bundesrecht
bricht Landesrecht und Kreisrecht; landesrecht bricht Kreisrecht”.

(IIT) — No que toca & competéncia concorrente do art. 25, observa-se
que o legislador constitucional adotou, em amplitude jamais imaginada, a
modalidade limitada muito além das nove hipdteses da Constituigdo de
1969 (art. 8.2, XVII, ¢ e g); passam a ser nada menos que dezessete casos,
alguns deles contemplando hipbteses miltiples {como, por exemplo, o VI,
que engloba florestas, caga, pesca, fauna, conservagdo da natureza, defesa
do solo, protecio do meio ambiente e controle da poluigio). Se se totali-
zarem todas as hipéteses, que ai estar3o, desafiando diuturnamente os exe-
getas constitucionais, serdio mais de quarenta e cinco hipéteses de compe-
téncia concorrente limitada, ndo contando ainda a competéneia concorren-
te limitada tributéria, estabelecida no art. 172, 11l (normas gerais em maté-
ria de legislagdo tributdria).

Quanto & caracterizacdo da modalidade, o pardgrafo primeire ndo dei-
Xa sombra de dividas: “no &mbito da legislagdo concorrente, a competén-
cia da Unido limitarse-d a estabelecer mnormas gerais” (art. 25, § 1.9).

O parédgrafo segundo dirime a velha controvérsia sobre o exercicio da
competéncia estadual em caso de omisso da Unido: “os Estados exercerdo
a competéneia legislativa suplementar”, Se a palavra suplementar nio é
tdo boa quanto supletiva, pelo menos permite uma satisfatéria precisdo por
via de uma sinonimia, mais técnica que semdntica.

Ha&, por certo, algumas impropriedades que deverio ser expurgadas,
assim o esperamos, como a expressdo tautoldgica “legislar sobre normas”,
que resulta da leitura do caput ¢ dos incisos XIV e XVI; mas ndo estd ai
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o problema e sim, no préprio conceito de normas gerais, crucial para a apli-
cagdo correta de todas essas quase cingiienta hipdteses de competéncia con-
corrente limitada.

(IV) — Quanto & competéneia reservada niie enumerada dos Estados
{art. 26), a nova Constituicdo de 1988 ndo inova, esclarecendo a sua natu-
reza juridica num pardgrafo: “§ 1.° — Sdo reservadas aos Estados as com-
peténecias que ndo lhes sejam vedadas por esta Constituigdo” (€ verdade
que, em raziio da existéncia de um monopélio de hidrocarbonetos em favor
da Unifo, o parégrafo segundo excepciona, em favor dos Estados, a exclu-
sividade de distribuicao local do gas canalizado).

(V) — Finalmente, a competéncia municipal, tradicionalmente n#o
enumerada nas Cartas anteriores, passa a ser parcialmente enumerade: os
incisos III, IV, V, VI, VII, VIII e IX discriminam competéncias especi-
ficas municipais, enquanto o inciso I, sob o conceito-chave de reserva de
interesse local, autoriza a edigfo de quaisquer leis em que predomine este
interesse. A predominéincia e ndo a exclusividade continua sendo, portanto,
a justa interpretacdo desse novo conceito que substituiuv o tradicional pecu-
liar interesse, que remontava ao art. 68 da primeira Constitui¢do republi-
cana.

Deve-se recordar que, aldm desses poderes do Municipio, outros hé,
também enumerados, no elenco do art. 24, que sdo exercidos em comum
com a Unido e com os Estados, aos quais j4 nos referimos, o que lhe d4
nesse triplice encadeamento hierdrquico. as alternativas de “suplementar a
legislagdo federal no que couber” (art. 36, IT).

Como se v&, apenas neste dispositivo reaparecem hipéteses de com-
corréncia cldssica, mas os Municipios entram na competéncia concorrente
limitada nos casos do art. 23, XXVI (licitagio e contratagéo), e do art. 172,
11 (tributacio).

6. Enfrentando 0 problema

Como se depreende, o problema de caracterizar as normas gerais, como
chave do deslinde de competéncias concorrentes limitadas, nos remonta a
1934, na esteira da Constituigio alem3 de 1919, que criou a modalidade
com a atual feigfo.

Que se trata de uma espécie distinta do género competéncia concor-
rente, ndo hi sombra de divida (3'); a dificuldade estd em precisar o
critério distintivo do que sejam normas gerais e do que sejam normas
especificas.

(21} Ao anotar a ligho de Hans Nawiaski “Mann kann daher die Rahmenvors-
chriften als einen Unterfall der konkurrierenden Gesetz betrachten”, AI.CINDO

PINTO FALCAC afirma a “ldentidade de principio entre o direito braslleirc e o
alemfo” (Constituicdo Anotada, vol. I, Ric, Konfino, 1855, p. 61).
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Tanto na Alemanha como no Brasil a modalidade tem sido ampliada:
na Alemanha, pelo Consclho Parlamentar da Repiiblica Federal em forma-
¢do, votando e aprovando a Lei Fundamental de Bonn (1949), em que se
distingue a legislagio concorrente cldssica (arts. 72 e 74) da legislagdo
concorrente limitada (art. 75), e, no Brasil, através da evolugio constitu-
cional examinada, ao ponto de tornar esta tiltima a modalidade apora
prevalecente (art. 25).

Na doutrina alema, desde 1919, se tem buscado o critério de dife-
renciagdo na intensidade da regulagio; BUHLER, por exemplo, esclarece
que “o Reich, isoladamente, s6 pode ditar principios, linhas gerais, mas
nido descer a pormenores. Porém, esses principios podem ser leis do Reich

(federais) no sentido ordindrio, isto €, normas diretamente obrigatérias
para os cidaddos e ndo meras diretrizes para as legislagbes locais™ (*%).

Os comentaristas da Lei Fundamental de Bonn, como, por exemplo,
MATZ, destacam que as normas gerais, enquanto normas dirigidas aos
Estados, ndo podem descer a pormenores (Einzelheiten), porque elas con-
formam uma moldura (Rahmen) dentro da qual legislam as entidades
Iocais (2%). No mesmo sentido, o festejado MAUNZ, em seu multieditado
livro-texto Direito Politico Alemdo, ao referir-se ao artigo 75 GG, aponta
a limitacdo constitucional a4 Unifo para dispor apenas sobre o genérico,
vedando-lhe a normatividade particularizante (**).

Um dos mais conspicuos juspoliticSlogos contemporinecs, GEORGES
BURDEAU, estudando a competéncia concorrente, destacadamente a das
Constituigdes austriaca de 1920 {art. 11), americana {art. 1, Sec. 8, 16.%),
argentina (art. 100) e iugoslava (art. 119), distingue ¢ caracteriza os dois
tipos na seguinte passagem, sobre o que denomina de “matérias mistas’:

“A cbdté des atributions apparienant intégralement soit aux
organes fédéraux, soit aux Etats membres, il existe fréquemment
des matiéres mixtes. Il en est ainsi tantdt parce que certaines déci-
sions ne peuvent étre prises par les Etats membres sans I'appro-
bation d’un organe fédéral; tantdt parce que, sur le méme sujet,
Vautorité fédérale est appelée & poser les principes ou énoncer
les régles essenticlles, alors qu’il appartient aux Etats membres

(22) La Constitucidn Alemaene, OTTMAR BUHLER, trad. da 3* Ed., Barcelona,
Labor S.A., 1931, p. 47.

(23) Rahmenvorschriften schaffen Recht, das in den Lindern ummittelbar gilt,
regeln eine Materie aber nicht in sllen Eizelheiten, sondern bediirft der Ergizung
durch den Landesgesetzgeber”. (WERNER MATZ, Grundgesetz fiir die Bundesre-
pudblit Deutschland, W. Kohlharmmer, Verlag, 1954, p. 50).

(24) Die Besonderheit der Rahmengesetzgebung besteht darin, dass die Linder
Gesetzgebungsbefungnisse haben, soweit der Bund nicht die gleichen Gegestind
regelt (also wie bei der konkurrierenden Gesetzgebung), dass aber der Bund hier
darauf beschrankt ist, einen aligemeinen Rahmen zu ziehen, wirend er davon
augeschlossen ist, ins Detail gehede Vorschriften zu erlassen” (THEODOR MAUNZ,
Deustches Staatsrecht, Miinchen. Berlim, 1966, 152 ed. § 26, ¢, p. 208).
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d’édicter les mesures d’application; tantdt enfin parce qu’une
concurrence des compétences est possible du fait qu'en cas de
non exercice par les organes fédéraux d'une compéténce faculta-
tive, cetie compétence peut étre exercée par les Etats membres”(*%),

O autor recorda-nos, ainda, que o artigo 14 da Constituigio da URSS,
segue uma técnica de partilha muito semelhante & figura da concorréncia
limitada, pois encarrega os érgaos centrais soviéticos de e¢stabelecerem os
principios fundamentais ou as bases sobre as quais as Repiblicas federadas
legislarao (%6).

PINTO FALCAOQ, ao estudar o problema, refere-se & peculiaridade da
Constituigdo da Alemanha Oriental, que outorga & Unido uma competéncia
legislativa muito ampla, mas toda ela limitada a fixar normas gerais; “A
Repiblica pode editar leis unificadas para todos os assuntos. Deverd,
todavia, limitar-se em sua legislagio ao estabelecimento de principios,
dentro do limite necessdric para assegurar uma legislagdo unificada” (*").

No Brasil, a curta vigéncia da Carta de 1934, que nido ensejara
qualquer elaboragdo doutrindria sobre o instituto e, logo depois, a expe-
tiéncia unitéria do Estado Novo, tornaram o problema académico. Somente
a partir da Constitui¢ho de 1946, com o retorno ao regime federativo, a
partilha constitucional e, nela, a modalidade de competéncia concorrente
limitada, voltou a interessar aos juristas.

Dentre os autores nacionais que se debrugaram sobre o assunto, o
constitucionalista e jus-historidgrafo CLAUDIO PACHECO ¢ um dos que
mais elementos achega. Em seu Tratado das Constituigdes Brasileiras (3%
assim expde o problema o ilustre autor:

(35) Traité de Science Politigue, Ed. Librairie Générale de Droit et de Juris-
prudence, Paris, 1967, Tomo II, pp. 514 e 515.

(26 — “1° La méthode suivie pour le partage des compétences entre 1'Union
et les Républiques fédérées s'apparente, mous l'avons va, au procédé classique,
cest-a-dire quen dehors des compétences limitativement attribuées & 1'T.R.8.8.,
les Républiques membres sont compétentes. Seulement le domaine réservé aux
organes fédéraux par l'article 14 est immense, et l'on se demand ol les mutorités
locales pourraint décourvrir un terrain vierge susceptible de donner cour 4 une
activité gouvernementale. En réalité, si l'on se reporte & la rédaction de Iartlcle
14 on s'apergoit quil met fréquemment & la charge des organes centraux Yéta-
blissement des principes fondamentaux” ou des “bases”; il reste donc aux Répu-
bliques fédérées & développer ces principes et & cohsiruire sur ces bages grice
4 une législation dont les possibilités d'originalité sont encore grandes étant
donnée la veriété des pays et des groupes auxquels elle est appelée & a'appliquer.”
(op. cit., p. 587).

(27) ALCINDO PINTO FALCAO, op. cif, p. 58, n/grifos.

(28) Ed. Livraria Freitas Bastos S.A., Rio—S. Paulo, 1958, Vol. II, n% 272 e ==,
PD. 255 € &8,
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“Quando retrai a competéncia de legislar da Unifio Federal
para ¢ tracado das ‘“normas gerais”, a Constituigio estd lhe con-
ferindo o mais importante da legislagio sobre essas matérias, mas
estd The sonegando o maior e mais efetivo provimento (*%).

e, a seguir, assim equaciona percucientemente o tema desta tese:

“Surge logo a dificuldade de estabelecer um conceito aprio-
ristico e uniforme de normas gerais, que sirva de chave ou de
equac@o para sclecicnar, entre as numerosas preceituacdes que as
matérias comportam, quais as que podem ser retidas, como
“gerais”, na competéncia superior da Unifo. Pode-se dizer, por
exemplo, em pleno ambito das expressbes imprecisas, que as
normas gerais serdo os lineamentos fundamentais da matéria, serdo
as estipulagbes que apenas dardo estrutura, plano e orientagio.
Pode-se conceituar ainda, pelo efeito indireto e fraciondrio de
negativas, que serdo aquelas que ndo especificarfo, que ndo
aplicardio solugdes optativas, que nio concretizarfo procedimentos,
que ndo criardo diregdes e servigos, que ndo selecionardo e discri-
minardo atividades, que ndo preceituario para a emergéncia, para
a oportunidade, a modalidade especial e para o caso ocorrente,
que ndo condicionatdo a aplicabilidade e adaptabilidade, que ndo
descerfio a minicias e requisitos. Mas em nada disto estard um
conceito compaclo, previdente e seletivo, que possa servir de
critério tinico para decidir entre 0 que sejam normas gerais ¢ 0
que sejam normas especiais ou especificas.”

Os antecedentes das pesquisas mais afincadas sobre o conceito de
normas gerais estio ligados ao direito financeiro, conforme nos dé conta o
estudo de RUBENS GOMES DE SOUZA publicado na Revista Forense
exatamente com este titulo: “Normas Gerais de Direito Financeiro” (39).

Segundo o autor, em 1946, o jurista e entdo deputado ALIOMAR BA-
LEEIRO lutou na Subcomissdo de Discriminagdo de Rendas da Assembléia
Nacional Constituinte, pelo reconhecimento da autonomia do direito finan-
ceiro, procurando relaciond-lo entre as matérias de competéneia concorrente
(art. 5.°, IV); como nfo obtivesse £xito em convencer seus pares, preocupa-
dos com ¢ que consideravam como “excessive {racionamentio do sistema
juridico™, voltou & carga em Plendrio, onde, afinal, se acabou reconhecendo,
implicitamente, aquela autcnomia mas, como solugdo de compromisso para
a “preservagio das autonomias legislativas locais”, “surgiu a redugio de
amplitude da proposta original, limitando-se, a competéncia da Unido,
tdo-somente ds “normas gerais” de direito financeiro™.

(29) — Id. ibid. p. 255.
(30) — Vol. 144, set./out. 1954, pp. 21 e ss.
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A dificuldade introduzida no direito financeiro com a adogdo dessa
modalidade de partilha de competéncia foi de tal monta que, no Ministério
da Fazenda, ao constituir-se a Comissdo para claborar o projeto do Cédigo
Tributdric Nacional, foi essa uma questdo crucial, como se 18 no relatério
elaborado pelo professor RUBENS GOMES DE SOUZA:

“Q primeiro problema substancial com que teve de se
defrontar a Comissdo foi relativo ao alcance da expressao “normas
gerais” considerada no art. 5%, n.° XV, letra b, da Constitui¢ao,
dispositivo invocado como fundamento constitucional para o
Cédigo. A questao se revestia de inegdvel gravidade, principal-
mente 2 vista de suas repercussies juridicas e politicas no tocante
& preservagio da autonomia legislativa dos Estados e dos Muni-
cipios, aspecto claramente acentuado em numerosas sugestdes
oferecidas ao anteprojeto™ (),

O certo é que nem o esfor¢o dessa Comissdo, nem o elemento histérico
e nem mesmo os trabalhos doutrindrios desenvolvidos individualmente ou
coletivamente, como por exemplo a mesa-redonda de que dé conta a resenha
Finangas em Debate (vol. 1, Rio, 1952), a que se refere CLAUDIO
PACHECO (32}, lograram esclarecer o conceito.

Mas os malogros para a construgiio de um conceito aprioristico de
normas gerais ndo desestimularam os tributaristas pétrios: na impossibili-
dade de chegarem a uma definigdo geral, passaram a selecionar critérios
através de método analitico.

A primeira tentativa foi feita, ainda em 1949, por CARLOS ALBER-
TO A. DE CARVALHO PINTO (®%), estabelecendo trés critérios exclu-
dentes: ndo sdo normas gerais as que objetivem especialmente uma ou
algumas dentre as virias pessoas congéneres de direito piblico; ndo sdo
normas gerais as que visem, particularizadamente, determinadas situagSes
ou institutos juridicos com exclusio de outros da mesma condigio ou
espécic; e nae sde normas gerais as que se afastem dos aspectos funda-
mentais, descendo a pormenores ou detalhes (34). Na linha de BROCCOLI,
a quem cita, CARVALHO PINTO adota como caracteristicas positivas
a extensibilidade a todas as pessoas juridicas de direito piblico e a todos
os ramos do direito financeiro (**), aceitando, por isso, como generalidade
da norma, a que se deriva “do cardter irrestrito de sua aplica¢io a todas
as situagdes idénticas e homogéneas” (3°).

(31) Op. cit, p. 256,

(32) Op. cit., p. 268.

(33) Normas Gerais de Direifo Financeiro, ed. Prefeitura do Municiplo de S8o
Paulo, 1940,

(34) Op. cit, pp. 41 e ss.

(35) Op. cit, p. 28,

(36) Ovp. cit, p. 31.
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Comentando o estudo de CARVALHO PINTO, com vistas ao instituto
da licitagio, e procurando demonstrar ndo estar ele incluido no conceito
de normas gerais, do art. 8.°, XVII, ¢, o publicista ADILSON ABREU
DALLARI considera normas gerais as que sejam uniformemente aplicaveis
a todos os entes piblicos e a todas as situagOes juridicas da mesma espécie,
que s¢ refiram a questdes fundamentais bésicas e que ndo se estendam
até o ponto em que isso possa ferir principios ou atributos inerentes &
autonomia dos Estados ¢ Municipios (7).

Outro importante tributarista, GERALDO ATALIBA, tem outra e
conhecida posicio sobre o assunto: para ele, & cabe norma geral em 4rea
de atrito e em lacunas constitucionais insuscetiveis de preenchimento por
qualquer dos setores parciais, alertando, percucientemente, que, a pretexto
de editar normas gerais, ndo é possivel regulamentar-se a atividade de
uma pessoa juridica de direito piblico, pois seria uma ingeréncia incons-
titucional do Legislativo Federal na organizagio e funcionamento dos
Estados e Municipios (34).

Fora do direito financeiro, MARCO AURELIO GRECCQ é dos pou-
cos que enfrentam o problema das normas gerais: para ele, & Unido apenas
cabe fixar linhas mestras e, aos Estados, fazer a previsdo minudenciada,
de tal forma que a norma geral jamais poderid esgotar a disciplina de
qualquer interesse de que tratar, sob pena de frustrar o art. 8.°, paragrafo
tinico, da Constitui¢go (3?).

Em posicio contrdria, AMERICO SERVIDIO, afirmando ser dificil
tragar-se uma linha divis6ria entre normas gerais e especificas, entende
que ndo pode haver colidéncia, dando como exemplo a constitucionalidade
de toda a minuciosa disciplina do Decreto-Lei n.° 200/67 (*%).

PONTES DE MIRANDA prefere caracterizar as normas gerais com
os seguintes elementos: sdo normas fundamentais, estabelecem diretrizes,
baixam regras juridicas gerais, sio limitadas e néo podem exaurir o assunto
de que tratam ().

Foram ainda consideradas neste trabalho as achegas de SOUTO
MAIOR BORGES e PAULO DE BARROS CARVALHO que preferiram,
também, definir caracteristicas da norma geral (*3).

(377 In Aspectos Juridicos da Licitacdo, S. Paulo, Ed. Juriscred Lida., s/d.,
pp. 17 e 18,

(38) Normas gerais de direito financeiro e tributirio ¢ autonomia dos Estados
e Mumicipios, RDP. 8P, V. 10/45, out./dez. 1869, p. 52.

(39) In RDP, V. 34/91, abr./jun, 1975, pp. 9 e 97.

(40) Dispensa de lcitacio pablica. RT, 1979, pp. 24 e ss.

(41) Comentérios & Constituicio de 1967, RT, SP, 1967, Tomo II, p. 166.
(42 RDP, n® 31, set./out., 1974, pp. 266 e ss.
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Voltando aos constitucionalistas, é até estranhdvel a parcimbnia com
que tratam o tema e oferecem diferengas entre as duas modalidades de
competéncia concorrente e, mais raros, os que se referem ao problema das
normas gerais,

J4 aludimos as posi¢bes de ALCINO PINTO FALCAO e de CLAU-
DIO PACHECO; dos mais modernos, destacamos agora SAHID MALUF,
JOSE AFONSO DA SILVA e MANOEL GONCALVES FERREIRA
FILHO.,

SAHID MALUF, estudando os poderes concorrentes da Unido e dos
Estados, anota uma sinonimia entre normas gerais e principios bdsicos (*5),
mas, embora néio adentre o problema dos limites no que se refere & Uniiio,
adverte:

“Mas, por outro lado, se o Estado-Membro legislar em
assunto de sua competéncia normal, sem penetrar no campo da
competéncia federal definida no art. 8.°, entdo, 0 que prevalecers
é o principio da hierarquia de competéncias: a lei estadual
excluird a federal idéntica™ (*%).

A “competéncia normal” que menciona é a de suplementar ou com-
plementar a federal, como deixa exposto no parigrafo anterior (*%).

JOSE AFONSO DA SILVA, em seu Curso, distinguindo quatro tipos
de “competéncia legislativa exclusiva” da Unido, a saber: 1.° — direito
administrativo; 2.° — direito material nfo administrativo; 3.° — direi-
to processual; e 4.° — normatividade de principios, enquadra, por sua
vez, neste iltimo, quatro hipéteses em que a Unido legisla a nfvel de
normas gerais:

“4.° — normatividade de principios: a) normas gerais sobre:
orgamento, despesa e gestdo patrimonial e financeira piblica;
de direito financeiro; de seguros e previdéncia social; defesa e
protegio da saide; regime penitenciério; desportos; b) diretrizes
e bases da educagdo nacional; ¢) condigdes gerais de convoca-
¢do e mobilizagdo das policias militares,”

Essas mesmas matérias sdo mencionadas pelo autor no item seguinte,
em que trata de “competéncia ndo exclusiva’: é o bastante para deixar
clara a diferenca entre os dois tipos de concorréncia legislativa (*5).

(43) Direito Constitucional, Ed. Sugestdes Literarias S.A., 8% ed, 88c Paulo,
1974, p. 118.

(44) Id. ibid, p. 117.
(45) Id. #bid, p. 117.

(48) Curso de Direito Constitucional Positivo, 8. P., Ed. Revista dos Tribunais,
4% edicfio, 1987, p. 57.
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MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO é, todavia, quem deixa
didaticamente mais nitida essa distingio no seguinte trecho de seus
Comentdrios & Constituigiio Brasileira:

“Essa competéncia concorrente pode ser de duas espécies:
a cumulativa e a ndo-cumulativa. A cumulativa existe sempre
que nao ha limites prévios ao exercicio da competéncia por parte
da Unigo, seja do Estado-Membro.

Dessa espécie é exemplo o art. 21 da Constituigio de 1946.
Por um principio Iégico, hierarquico até, havendo choque entre
norma estadual e norma federal num campo de competéncia
cumulativa, prevalece a regra da Unifo. E o que exprime o bro-
cardo alemdo: Bundesrecht bricht Landesrecht.

Na espécie ndo-cumulativa, dentro de um mesmo campo
material circunscrito horizontalmente, h4d uma limitagio vertical
¢ uma hierarquia dai decorrente. Isto é, & Unido compete editar
normas até um determinado nivel especifico, deixando-se aos
Estados o seu completamento. Em outros termos, cabe ao Estado
Membro a competéncia complementar” (*7).

O autor reserva a expressdo norma supletiva, ou seja, “de ocupar
vazios ou brancos”, para a legislagdo no exercicio da competéncia con-
corrente cldssica, que ele denomina, como vimos, de cumulativa. Por outro
lado, a norma complementar, “a que vem adicionar pormenores & regra
primitiva nacional”, é a que resulta do exercicio da competéncia concor-
rente limitada, que, por sua vez, ele denomina de ndo-cumulativa, por
causa da “limitagdo vertical” de poderes (*9).

Essa “limitacao vertical”, referida a Carta de 1969 (Emenda Consti-

tucional n° 1), é assim explicada:

“Limites da Lei Federal. Em duas das alineas (c e q) do
art. 8.°, XVII, a Constituigio restringe a competéncia federal a
edigio de normas gerais {(alineas ¢ e g, parte final) ou de dire-
trizes e bases (alinea g, parte inicial). Estabelece, portanto, cla-
ramente, umn limite em profundidade para a lei federal, que, de
modo algum, pode esgotar a matéria. Se esse limite, porém, é
claro, na pritica é ele impreciso, desde que ¢ dificil discriminar,
em muitos casos, o que é norma geral e o que € norma especial,

(47) Comentdrios & Constituigfio Brasileira, Sio Paulo, Ed. Saraiva, 5* ediglo,
1984, pp. 98 £ 99,

(48) Op. cff, D. 98.
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o que é diretriz ou base e o que é desdobramento ou regula-
mentagio.

Com referéncia a duas outras alineas, e, que enuncia a
competéncia relativa a juntas comerciais ¢ registros publicos, e
v, concernente a policia militar, deve-se convir que, em se tra-
tando de 6rgios estaduais, a0 menos em matéria puramente admi-
nistrativa, a Unido h4 de deixar campo aberto para o legislador
estadual. Entretanto, no que tange % policia militar, a competén-
cia federal abrange “organizagdo, efetivos, instrugdo, justica e
garantias. . . ”, de modo que, de fato, é dificil supor o que restard
aos Estados-Membros caso a Unio disponha sobre todos esses
pontos.

Por outro lado, quanto as alineas restantes (d e n), ndo hd
limite para a competéncia federal. Se essa esgotar essas matérias,
ndo haverd invasio da competéncia estadual, pois esta é apenas
supletiva™ (%),

Como se deduz dessa exposigio, 0 autor aponta claramente a limitagdo
como trago distintivo entre as duas categorias de competéncia concorrente,
embora reconheca que “na prética é ele impreciso”.

7. Construindo uma solugdo

O esforgo na busca de uma conceituagiio doutrinédria de normas gerais
ndo deve cessar, intimidado pela dificuldade em chegar-se a uma desejével
solugdo aprioristica.

Pensamos que, partindo dos avangos j4 logrados pelo método empi-
rico, levantando caracteristicas de maior ou menor aceitagio, podemos de-
senvolver um trabalho certamente ndo definitivo mas exploratério e, quic4,
aproximativo de um conceito juridico dessa eludente categoria.

Uma aproximagd@o, assim desejada, suportada por tantos elementos
quantos fossem suficientes para a caracterizagio do instituto, teria a possi-
bilidade de guiar o intérprete na solugdo de problemas préticos de deslin-
des de competéncias concorrentes limitadas.

O deslinde ¢ essencial & precisa aplicacdo da partitha constitucional

porque, distintamente da concorréncia cldssica, na qual a Unido nao tem
limites ao legislar sobre a matéria concorrencial, na concorréncia limitada

(40} Op. cit, p. 101 (n/grifos no texto).
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tanto a Unido quanto os Estados tém seus limites no exercicio das respec-
tivas competéncias concorrenciais.

Enquanto na primeira modalidade, a classica, a Unio pode, se assim
entender, cobrir todas as hipéteses particularizantes com suas regras, na
segunda, a limitada, a Unifo deve respeitar o espago legislativo constitu-
cionalmente assegurado aos Estados para disporem sobre as hipéteses que
impliquem em particularizacdo das normas gerais.

Para lograr o objetivo desta tese, desenvolveremos o seguinte método:
primeiramente, levantaremos as caracteristicas doutrinérias predominante-
mente reconhecidas com relacio &s normas gerais. Depois, examinaremos
um critério particularmente eminente que é o de conceito-limite. Final-
mente, procuraremos situar as normas gerais como uma terceira categoria
normativa, ao lado das normas-principios e das normas particularizantes.

8. Caracteristicas das normas gerais

A tabulacio das diversas colocagBes doutrindrias, trazidas a este tra-
balho, resultantes da elaboragdo de diversos autores, permite a identifica-
¢do de certas caracteristicas mais comuns e freqiientemente indicadas.

Sintetizando-as, a partir dessas caracteristicas, as normas gerais seriam
institutos que:

g) estabelecem principios, diretrizes, linhas mestras ¢ regras juridicas
gerais (BULHER, MAUNZ, BURDEAU, PONTES, PINTO FALCAO,
CLAUDIO PACHECO, SHAID MALUF, JOSE AFONSO DA SILVA,
PAULO DE BARROS CARVALHO, MARCO AURELIC GRECCO);

b) ndo podem entrar em pormenores ou detalhes nem, muito menos,
esgotar o assunto legislado (MATZ, BUHLER, MAUNZ, PONTES, MA-
NOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, PAULO DE BARROS CAR-
VALHO e MARCO AURELIO GRECCO);

¢) devem ser regras nacionais, uniformemente aplicdveis a todos os
entes ptiblicos (PINTQ FALCAQ, SOUTO MAIOR BORGES, PAULO
DE BARROS CARVALHO, CARVALHO PINTO e ADILSON ABREU
DALLARD:

d) devem ser regras uniformes para todas as situagBes homogéneas
{PINTO FALCAO, CARVALHO PINTO e ADILSON ABREU DALLA-
RI);

e) s6 cabem quando preencham lacunas constitucionais ou disponham
sobre 4reas de conflito (PAULO DE BARROS CARVALHQ e GERALDO
ATALIBA);
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f) devem referir-se a questdes fundamentais (PONTES e ADILSON
ABREU DALLARIY;

g) sdo limitadas, no sentido de ndo poderem violar a autonomia dos
Estados (PONTES, MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, PAULO
DE BARROS CARVALHO e ADILSON ABREU DALLARI);

h) ndo sdo normas de aplicagdo direta (BURDEAU e CLAUDIO PA-
CHECO).

Nessa relacido hé, todavia, um elemento comum: a idéia de que hd,
sem sombra de ddvida, um sentido limitativo nas normas gerais.

Aqui estaria uma sobrecaracteristica tio relevante que vale a pena
ser tratada separadamente: a de conceito-limite.

9. Normas gerais como conceito-limite

A juridicidade é hoje tida como critério qualificador universal do
direito, compreendendo a legalidade, submisséio do agir a lei, ¢ a legitimi-
dade, submissdo do agir a finalidade da lei. A atragdo que o direito exer-
ceu sobre o untuoso conceito de legitimidade trouxe-o do universo do poli-
tico para o universo do juridico, transformando-o, pouco a pouco, num
conceito tecnicamente tHo preciso como a validade, a eficicia & outros, a
pento de poder suportar uma teoria de controle judicidrio (assim, um con-
trole de juridicidade, lato semsu).

Destarte, quando queremos examinar uma norma em sua inteireza,
nio devemos cingir a investigagdo & sua eficdcia, validade e outras carac-
teristicas técmicas usuais, mas prossegui-la também na sua dimensdo de
legitimidade. Resulta daf que ndo basta examinéla apenas em suas rela-
¢Oes estritamente juridicas, mas estender a perquirigiio ao préprio sistema
juspolitico que lhe deu vida e, presumidamente, suporte.

Até mesmo KELSEN reconhecia que “as normas de um sistema diné-
mico devem promanar de atos de vontade de parte daqueles que estejam
autorizados a fazé-lo por uma norma mais elevada” (*%), relacionando-as,
mesmo sem ¢ desejar, ao poder que as edita.

Niao podemos entender um juizo de juridicidade sem esse referencial

cratol6gico; como elegantemente se exprime ADRIANO PAGLIETTI, em
precioso trabalho apresentado ac V Congresso Nacional de Filosofia do

(50) Teoria Generale del Diritto e dello Stato, Milio, Ed. Comunitd, 1962, p. 114.
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Direito, no tema “a norma juridica”, “L’elemento primitivo ¢ base dell’
ordinamento juridico non & la norma, ma il potere; la norma deriva dal
potere e non viceversa e Pordinamento juridico non & un complesso di nor-
me, ma sopratutto, 'organizzazione dei poteri e della forza” (™).

Nem por outra razio, entendida a ordem juridica como organizagéio
do Poder, chega-se & formulacdo de concepges constitucionais juspoliticas,
como a que mencionamos, de CARL FRIEDRICH: “a racionalizagdo dos
processos do poder” (*%).

Na partilha onimoda de poderes realizada por uma ordem jurfdica a
partir de seu mais alto estatuto — a Constituigho — o que se estabelece
sdo limites para o exercicio das diversas modalidades de que se reveste o
poder no Estado contempordneo: poder dos individuos (liberdades), dos
grupos sociais secundérios, das institui¢Ses, do Estado, dos seus respectivos
6rgaos (os “Poderes orginicos™) etc.; em sintese: limites de poder.

Ora, a juridicidade € a qualidade prépria do poder, resultante de sua
atribuicdo. Se quisermos considerar a juridicidade do poder no Estado Bra-
sileiro, devemos considerar tanto a legitimidade de sua origem politica
quanto & legalidade de seu assento positivo.

O poder tem dois elementos face a essa realidade politico-juridica: o
elemento possibilidade e o elemento limite. Como expbe A. PAGLIETTI,
esses dois elementos sdo necessdrios e incidfveis (°5).

O poder ndo vai além de sua possibilidade, ou seja, a capacidade de
produzir efeitos, e de seu limite, ou seja, o dmbito de juridicidade desses
efeitos (ou possibilidade juridica, se se preferir); sfo dois diferentes para-
metros de “possibilidade” — do ser ¢ do dever ser — que balizam todo
seu exercicio.

O poder se autolimita, portanto, a partir do seu estatuto fundamental,
a Constituicio, em graus sucessivos, como na pirdmide kelseniana: cada
principio, cada norma e cada rorma geral, por conseguinte, representa um
limite. £ nesse sentido que se afirma, como EDUARDO GARCIA MAY-
NEZ, em sua Axiomética Juridica, que toda norma é limitadora (°4),

(51 La giuridicita come limite del potere, v. Anais do citado Congresso, Dott.
A, Giuffrd Editores, Milano, 1960, p. 208.

(52) Traité, op. cit, p. 13.
(53) Oop, cit., p. 211.

(64) Introduccién ¢ la Idgica juridica, Ed. Fondo de Cultura Economica, México,
1951, p. 217.
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Tome-se, como exemplo, um principio qualquer, como o da tempo-
rariedade dos mandatos eletivos (Constituigio, art. 10, VII, 5): ai estd um
limite & eternizagio da representagdo politica; outro exemplo, o da auto-
nomia municipal (Constitui¢do, art. 10, VII, €): impondc um limite de
agdo aos poderes federal e estadual; e ainda um outro, o da livre inicia-
tiva (Constituigio, art. 160, I): neste caso, um limite duplo, tanto em rela-
¢40 ao poder do Estado quanto ao dos particulares que possam impedir
ou estorvar o poder individual de iniciativa (55).

Um ordenamento distingue-se, destarte, do arbitrio, podemos dizélo
com A PAGLIETTI, no caso de uma ditadura, ndo porque se caracterize
pela imposigio da for¢a, mas pelo desrespeito aos limites do poder (°%).

As normas gerais, enquanto normas, sdo impositivas de limites. O que
as torna peculiares, todavia, séio seus enderecamentos no contexto de poder
organizado numa federaggo,

Elas enderecam limites, ao mesmo tempo, para os legisladores fede-
rais e estaduais embora possam estendé-los para os aplicadores federais e,
eventualmente, os estaduais: nessa plurivaléncia, sua peculiaridade; que
a torna, como procuraremos demonstrar, um fertium genus normativo,

10. Normas gerais como terceiro género normativo

Chegamos & terceira tarefa e a que mais nos aproxima do objetivo
desta tese: a identificagdo da categoria normativa a que pertencem as
normas gerais.

Se é certo que todas as normas sdo, por definicfio, gerais, o0 que leva
0 legislador a extremar uma categoria e designd-la pleonasticamente de
normas gerais? Por certo nfo € o intuito de reforgar, pela redundincia,
essa caracteristica ontoldgica. Simples regra de hermenéutica juridica nos
obriga, desde logo, a aceitar a existéncia de um quid diferenciativo. E foi
no encalgo dessa distingdo que se desenvolveram estudos como aqueles
mencionados nos itens anteriores, procurando identificar critérios diferen-
ciais seguros.

Questionamos, agora, a validade de uma perquiri¢io exclusivamente
de teoria constitucional nesta matéria. Com efeito, embora a instituicdio
haja sido desenvolvida no seio do direito constitucional, como fruto de
uma evolucio diferenciadora, essa é sua ratio, mas nfio sua essentia: para
que a conceituemos, sem risco de a confundirmos com outras categorias
normativas, € necessdrio saltarmos para a teoria geral do direito.

(55) Constituiciio de 1969.
(56) Op. cil, p. 215
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Aqui, sit, podemos situar as mormas gerais sem o risco, sempre pre-
sente, de as confundirmos com as normas-principios, is quais se asseme-
lham, ou com as normas particularizantes, das quais estiao preocupantemen-
te proximas,

A ordem juridica positiva, como se¢ sabe, compreende atos que
expressam a vontade cogente do Estado em varios niveis de abstragio e
de generalidade. Num extremo de concreciic e de particularizagdo estdo
os atos juridicos €, no outro extremo, de abstracio e de generalizacfo,
estdo os principios; entre ambos, estdo as normas, no sentido estrito, menos
abstratas e gerais que os principios, porém sem as caracteristicas de con-
cregio e particularizag@io dos atos juridicos.

Observe-se, ainda, que os principios nao necessitam ser formulados
positivamente para que exisitam como categoria juridica e efetivamente
imponrham-se como cispides da ordem juridica.

Quando positivados, isso €, declarados pelo legislador constitucional
ou pelo legislador ordinério, temos as normas-principios. A funcdo de
norma-principio constitucional, para PIETRO VIRGA, é bem clara: além
de conter principios materiais substanciais, deve, fundamentalmente, fixar
limites ao exercicio dos poderes legislativos (°%).

Ao distinguirmos, ainda, na categoria das nrormas, as normas gerais,
cumpre-nos diferencd-las das demais normas que antes formavam a inte-
gridade dessa categoria dessarte tripartida. Seriam normas gerais as que,
numa primeira abordagem, avizinhando-se das normas-principios, gozassem
de maior abstra¢io ¢ menor pormenorizacdo, a0 passo que remanesceriam
como normas, fout court, normas especificas, particularizantes ou de apli-
cacdo, as que, devendo reger préxima e diretamente os atos juridicos,
seriam menos abstratas e mais pormenorizantes.

Parece, assim, & primeira vista, 6bvia a proximidade conceptual entre
as normas gerais e os principios, caracteristica que. como j4 ressaltamos,
¢ quase unanimemente apontada pela doutrina (BUHLER, BURDEAU,
MAUNZ, PONTES DE MIRANDA, PINTO FALCAO, CLAUDIO PA-

(57) “Nonostante perd che le dichlarazioni costituzionsali non coneernano diretta-
mente la struttura dello Stato, esse vanno egualmente classificate fra le norme
di organizzazione, come del resto tutte le alire norme costituzionali, infatti, vero
& che esse contengono principii materiali sostanziali, ma ta loro funzione essen-
ziale &, come vedremo, quella di fissare dei limiti all’esercizio della potestd legis-
lativa, di delimitare la competenza del Parlamento e, poiché le norme si classi-
ficano in relazione alla loro funzione e non al loro oggetto, non pud negarsi alle
dichisrazion! costitfuzionali la naturs organizzativa propria di tufte le norme
materialmente costituzionali” (V. Origine contenuifo e valore delle dichiarazioni
costituzionali, in Rassegna di Diritto Pubblico, C.E.M., Napoles, Ano III, fasc.
1V, out./dez., 1948, p. 213).
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CHECO, SAHID MALUF, JOSE AFONSO DA SILVA, PAULO DE
BARROS CARVALHO ¢ MARCO AURELIO GRECCO). Mas é exata-
mente essa proximidade que exige uma diferenciagdo entre a norma geral
e o principio, levando-nos, em conseqiiéncia, a dois trabalhos: perquirir,
primeiro, o que hd de comum as trés espécies do género normativo e,
depois, o que héd de distinto entre elas (definitio fit per genus proximum
et differentiam specificam).

Terfamos aqui trés graus de generalizagio normativa: o generalissimo,
das normas-principios; o geral, propriamente dito, das normas gerais; e
o subgeral, das normas particularizantes.

Desde logo, a aceitagdo do principio, positivado ou néo em forma
de norma legal, como nrorma gemeralissima, ndo é pacifica mas, segura-
mente, ¢ a mais difundida, como nos d4 conta, com sua autoridade, o
titular de Filosofia de Direito da Universidade de Torino, NORBERTO
BOBBIO (“Per quanto, sia nel linguaggio comune, sia in quello tecnico-
juridico, “principio” sia usato talora como sinonimo di “norma (o regola)
generale”, € reso spesso con I'espressione “norma (o regola) generalissima™,
non infrequente é tra juristi Fopinione secondo cui i principi generali di
diritto non sono norma né riconducibili a norme, e sono pertantc una
entitd diversa qualitativamente dalle norme {(generali e speciali)”...
ammirevolmente dal CRISAFULLI, secondo cui i principi generali sono
norme” (%8),

Ora, se os principios sdo normas generalissimas, aceitando a bem
urdida fundamenta¢io de V. CRISAFULLI, da qual compartilham nomes
como SCIALOJA, DEL VECCHIO ¢ CARNELUTTI, apenas para refe-
rirmo-nos a alguns de seus compatriotas e contemporfineos peninsulares
mais ilustres, vejamos, usando o mesmo método de tabulacio empregado
atrds, que caracteristicas comuns a doutrina tem encontrado ao procurar
conceitué-los. Valendonos de BOBBIO, podemos esquematizd-las assim:

a) os principios estabelecem diretrizes ou orientagBes car-
deais para um sistema (E. PACIFICI — MAZZONI, F. FER-
RARA e H. BUSH);

b) os principios sdo normas fundamentais, chaves mestras
do sistema (V. CRISAFULLI ¢ P. COGLIOLO);

¢) os principios sio normas indiretas; dio o conteido de
outras normas, tendo, por isso, fun¢fo construtiva ¢ conectiva
(V. CRISAFULLI e W. CESARINI SFORZA).

Confrontando as duas tabulagGes, torna-se evidente que a norma geral
coparticipa da natureza dos principios pelo menos em dois aspectos: primo,

(58) In Principi Generall di Diritto, Digesto Italiano, pp. 889 e 290.
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estabelecem diretrizes, orientacdes, linhas mestras etc., e, secundo, se
situam, ambas, no plano das questdes fundamentais, ndo admitindo par-
ticularizagdes.

Explicitadas as semelhangas, passemos agora as diferengas entre o
principio e a norma geral.

Para esse efeito, devemos atermo-nos as fungBes desempenhadas por
ambas as espécies, os principios e as normas gerais, nos ordenamentos
constitucionais que as adotam.

Quanto aos principios, podemos alinhar as seguintes fungGes:

1. declaram um valor juridicamente protegido;

2. conformam um padréo vinculatério para a norma par-
ticularizante;

3. vedam o legislador e o aplicador de agirem em contra-
riedade ao valor neles declarado.

Essas trés fungdes se realizam in abstracto, isto €, ndo se caracterizam
imediatamente em “relacdes e situagbes especificas da vida real”, como
ensina VEZIQ CRISAFULLI (*).

Quanto #s normas gerais, destacamos:
1. declaram um valor juridicamente protegido;

2. conformam um padrio vinculatério para a norma par-
ticularizante;

3. vedam o legislador ¢ o aplicador de agirem em contra-
ricdade ao valor nelas declarado,

e, além distintamente dos principios:

4. aplicam-se concreta e diretamente as relagSes e situacdes
especificas no ambito de competéncia administrativa federal;

5. aplicam-se concreta e diretamente as relagbes e situagGes
especificas no dmbito de competéncia administrativa estadual (ou
municipal, sempre que o Estado-Membro (ou Municipio} ndo
haja exercido sua competéncia concorrente particularizante;

(68) “Punto di partenza per una esatta intelligenze della natura gluridica del
prineipi generall & il concetio di norma-principio. Norma-principio sono le norme
fundamentali da cui derivano logicamente (e in cul sono pertanto gid contenute
implicitamente) le norme particolari regolanti immediatamente rapportl e situa-
zione specifiche della vita reale” (in La Costifuzione — e le sue Disposizoni d&i
Prinecipio, Milano, Ed. Dott. A, Giuffré, 1952, p. 38).
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6. aplicam-se concreta e diretamente as relagGes e situacdes
especificas no 4mbito de competénecia administrativa estadual (ou
municipal), sempre que o Estado-Membro (ou Municipio) haja
exercido sua competéncia concorrente particularizanie em con-
trariedade ao valor nelas declarado.

Como se pode observar, as normas gerais desempenham fungGes nor-
mativas bem mais extensas que os principios, extremando-se ndo tanto
pelo conteddo mas pelos resultados que delas decorrem.

Trés questdes ainda podem ser levantadas: o contetido, o destinatdrio
e a aplicagio,

No exame do contetido, perquirimos ¢ valor juridico que o ordena-
mento quis garantir (°%).

No exame do destinatdrio, o problema se identifica com o do valor
juridico das préprias declaracdes e se resume em estabelecer a quem elas
se¢ dirigem (“a favor de quais sujeitos ou Orpios elas fazem surgir as
obrigacdes, direitos subjetivos ou interesse legitimo™) (81).

Serd o legislador o destinatdrio daquelas normas que “requeiram uma
determinagio mais concreta” (°%),

Finalmente, a questdo da aplicagdo estritamente vinculada & prdpria
eficicia juridica atribuida & norma.

Aqui deve-se ter em mente a relagdo 16gica entre os trés conceitos a
gue nos referimos: o poder, ¢ limite e a norma,

(80 PIETRO VIRGA, em seu excelente artigo Origine, conienuio e valore delle
dichiaraziont costituzionali, oferece-nos, por exemplo, ¢ seguinte rol quanio aos
principios constitucionalmente declarados: garantia de direitos fundamentals;
garantia de direitos civicos e politicos; garantia de deveres; garantia de principios
gerais de direlto; garantia dos Institutos de direito privado e ptblico; garantia
das entidades pablicas e dos 6rgdos jurisdicionais e administratvos; garantia de
obrigacdes intermedigrins do Estado; garantia di sfetus quo; garantia dos bens
de Interesse nacional e garantia das futuras reformas (in Rassegna di Diritio
Pubblico, op. cit, pp. 251 e 254).

(61) “E stato esattamente osservato che il problema del valore giuridico delle
dichiarazioni costituzionali si identifica con quello dei destinatari delle dichiara-
zionl stesse (47); infatti 11 problema & quello di stabilire a chi le dichiarazioni
sl dirigino, & favore di qusll soggeftl o organi esse facciano sorgere obblighi,
diritti soggettivi, interessl legittimi.” (PIETRO VIRGA, op. cit, p. 257),

(62) ““Tutti i consociat! per le norme complete, precise e concrete, il legislatore
per le norme richiedentli una pld concreta determinazione: quests opinlone &
assal affine alla precedente e gli argomentl addotti a suo sostegno sono spesse
quelli testéd esaminatl; tuttavia essa differisce dalla precedente, perché restringe
Pambito delle norme di immediata applicazione subordinando Pefficacia cogente
erga omnes delle norme alla esistenza in esse di determinail requisitl di concre-
tezza e precisione” (PIETRO VIRGA, op. cit, p. 265).
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Quaisquer normas expressam uma limitagao ao poder — j4 o vimos —,
seja de quem for: do individuo ou do Estado.

Ora, as normas gerais expressam mais de um limite, conforme se
considerem os seus destinatérios; tanto poderdo limitar a Unido quanto os
Estados e, no destino final, até¢ mesmo, os individuos.

As normas gerais apresentam de caracteristico uma dupla eficdcia:
uma eficdcia ordindria, comum a qualquer norma, dita eficdcia material,
erga omnes, € uma eficdcia excepcional, que lhe ¢ prépria, uma eficdcia
formal, dirigida aos legisladores dos entes piiblicos referenciados (%%).

Essa distingdo permite compreender como, a partir das declaracdes
principiolégicas (Grundsatzgesetzgebung), caracteristica das legislagdes
constitucionais, notadamente na linha do modelo weimariano, chegou-se &
declaragdo de normas gerais (Rahmengesetzgebung): enquanto os principios
dirigem-se, predominante e quase exclusivamente, aos legisladores, excepcio-
nalmente pedendo produzir um efeito concreto, como no caso da inconsti-
tucionalidade por pretericdo do principio, as normas gerais voltam-se
também a disciplina das relacGes juridicas substanciais entre os individuos.

PIETRO VIRGA chama-nos a aten¢do de que o fendmeno pelo qual
o principio material contido numa norma qualquer funciona como limite
para um O¢rgdo normativo de grau inferior nfo € exclusivo da partilha
concorrente limitada nas federagbes, dando-nos como exemplo o principio
contido numa norma legal que atua como limite do exercicio do poder
regulamentar ou, no caso de Estado unitdrio, o principio fixado pelo
legislador estatal atuando como limite ao legislador regional (54).

Por outro lado, atendendo a conteddo, destinatdrio e aplicacdo, as
normas gerais se distinguem das normas particularizantes.

(63) Bssa classificacio, que € proposta pela corrente que alinha HENSEL,
ANSCHUTZ, AZZARITI, LAVAGNA e outros prestigiosos juristas, estd muito bhem
exposta por PIETRO VIRGA na seguinte passagem de um seu artigo muito
conhecldo: Origine, contenuto e valore delie dichiarazionl costituzionali (in Res-
segna di Diritto Pubblico, CEM, Napoles, ano ITI, Fasc. IV, out./dez., 1948, p. 265) :
“L'interprete, in ordine alle dichiarazioni costituzionali, dovrebbe compiere un
esame case per caso per stabilire se esse slano concrete o astratte; nel primo
caso dovrd concludere per la loro efficacia erga omnes, nel secondo caso par la
loro efficaciaz nei riguardi del solo legislatore”.

(64) Nas palavras de PIETRO VIRGA: “In fondo questo non & che um aspetto
del fenomene pill generale per eui il principio materiale contenuto in una qual-
siasi norma funziona da limite per gli organe normativi di grado inferiore, Ad esem-
pio il principio contenuto in una norma di legge funziona da limite per Vesercizio
dells potestdh regolamentare esecutiva. La nhorma contenuta nella legge, menure
quindi da un lato disciplina un rapporto gluridico sostanziale fra soggetti, al
tempo stesso costituisce un limite all’esercizio della potestdh normativa di grado
inferiore. Una stessa norma quindi adempie la fun=ione di disciplina materiale
di rapporti ¢ la funzione organizzativa di delimitare una competenza normativa;
le due funzioni possono scindersi, senza che per questo la norma cessi di essere
legislativa in senso materiale” (op. c¢it, pp. 268 e 260).
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Quanto a0 valor juridico, enquanto na norma geral ele é abstrata mas
diretamente referido (ainda que implicitamente), na norma particularizante
o valor estd intrinsecamente ligado & relagfio ou situagfio juridica concre-
tamente tutelada pela norma e nela definida.

Quanto ao destinatério, enquanto a norma geral se dirige ao legislador
estadual (ou municipal), a norma particularizante dirige-se ao agente que
ird praticar o ato concreto.

Quanto & aplicagfio, a norma geral conjuga eficécia indireta e direta,
mediata e imediata; enquanto a norma concreta é sempre de efichcia
direta e imediata.

Embora a norma geral se destine ordinariamente ao legislador ¢, assim,
tenha eficdcia indireta ¢ mediata em termos de aplicagio as relagles
concretas que regerd, extraordinariamente ela se dirige ao aplicador e, assim,
tem eficdcia direta e imediata.

Sdo, portanto, perfeitamente extremdveis as normas-principios, as
normas gerais e as normas particularizantes, conformando, as intermedid.
rias, um fertium genus das normas juridicas, entendidas na sua expresséo
legislada.

Feitas essas distingdes, podemos acercar-nos & conclusdo desta tese.

11. Conceito de normas gerais

Temos fixadas as seguintes caracteristicas da norma geral: sio princi-
piolégicas, nacionais e limitativas.

Que as normas gerais tenham natureza de principios, como vimos,
parece ser entendimento indiscrepante da boa doutrina.

Tal como as normas-principios, com efeito, por se tratarem de “regras
juridicas gerais”, na expressiio de PONTES DE MIRANDA, tém por fungfo
estabelecer diretrizes para obrigar 0 grau de decisio subseqiiente, porém
nio sé devem ser elas observadas pelo legislador, na edigio de norma legal
derivada, como pelo aplicador, na agdo do Estado ou dos individuos.

Por isso, enquanto coparticipam da natureza juridica dos principios,
as normas gerais nao tém aplicagdo direta e imediata as relagBes juridicas
concretas.

Que as normas gerais sejam também nacionais, parece que, no caso
das federacbes, é indisputdvel. Seu fim ¢ a uniformizacio do essencial sem
cercear o acidental, peculiar das unidades federadas.

Essa atividade homogeneizadora se justifica na medida em que a
excessiva diversificagdo normativa prejudique o conjunto do pais, dai ter
sido adotada em intimeros Estados federativos.

158 R. Inf. Jegisl. Brasilia a. 25 n. 100 out./dex. 1988



Preservar-se-4, assim, pelas normas gerais, aquilo que a Constitui¢io
quer que seja nacional, sem sacrificio do espago para que a diversidade
enriquega culturalmente toda a Nago (%°), como observa BURDEAU.

Que as normas gerais tenham natureza limitativa tampouco hd de se
ter ddvidas, ainda porque elas sdo naturalmente plurilimitativas, pelo seu,
no minimo, duplo enderecamento e por sua miltipla aplicagao.

Enquanto principio, a norma geral Jimita a Unido, o Estado e, eventu-
almente, 0 Municipio e o particular; enquanto norma de aplicacdo, limita
os aplicadores, sejam quais forem.

Assentes, assim, essas {rs caracteristicas, restaria indagar se elas sdo
suficientes para cobrir o conceito de normas gerais ou outras mais seriam
ainda necessdrias para tanto.

Examinemos, a respeito, uma quarta caracteristica negativa que vem
referida desde um dos primeiros comentadores das Constituicdes republi-
canas brasileiras e por um dos mais conspicuos comentadores contempo-
réneos. Referimo-nos a CARLOS MAXIMILIANQO, a MANOEL GONCAL-
VES FERREIRA FILHO e a caracteristica da pormernorizagdo.

-

Para esses autores a pormenorizagio é importante, pois indica clara-
mente a impossibilidade de uma norma geral detalhar uma relagdo juridica
substancial (%¢).

A Unido, portanto, limitar-se-ia o poder de pormenorizar suas préprias
diretrizes relativamente a seus servigos, bens, pesscal e atos.

Aos Estados, todavia, ndo seria vedado editar legislagio generalizante,
salvo se ji existisse norma geral federal incompaiivel.

Chegamos, assim, em sintese, a que normas gerais sdo declaracdes
principiolégicas que cabe & Unido editar, no uso de sua competéncia concor-
rente limitada, resirita ao estabelecimento de diretrizes nacionais sobre
certos assuntos, que deverfio ser respeitadas pelos Estados-Membros na
feitura das suas respectivas legislagbes, através de normas especificas e
particularizantes que as detalharfo, de modo que possam ser aplicadas,
direta e imediatamente, as relagSes ¢ situages concretas a que se destinam,
em seus respectivos dmbitos politicos.

(65) Comentando a partilha de competéncia na Federacio Alem& assim se ex-
pressa B respeito: “Les autorités fédérales en ont profité pour unifier les régles
juridigues en des matiéres ol la diversité des législations locales portait préjudice
& l'ensemble des pays. Souvent d'ailleurs Bonn procéde par lois-cadres et laisse
au législateur local le soin de mettre en oeuvre les principes ainsl formulés.”
(Tratté de Science Politigue, Librairie Générale de Droit et de jurisprudence,
Paris, 1067, Tomo II, pp. 518/619).

(668) Comentdrios & Constituigfo Brasileira, Ed. Saraiva, 5% ed., 1984, p. 99, de
MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO.
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12. Conclusoes

Reafirmamos, desde logo, a possibilidade tedrica de chegar-se & for-
mulagio de um conceito de normas gerais capaz de definir, com seguranga
e precisiio, a partilha de competéncia concorrente limitada.

O modelo a que chegamos no item anterior, o submetemos como com-
provagdo da tese, embora nio tenhamos a pretensido de té-lo perfeito e
acabado, como gostariamos.

E que o objetivo desta tese ndo foi, propriamente, chegar a um mode-
lo ultimado, com tais virtudes, mas de demonstrar a viabilidade do método
adotado a partir de elementos caracteristicos levantados, tanto empirica
quanto aprioristicamente,

A justificagfo deste e de qualquer esforgo nesse sentido estd na segu-
ranga do intérprete e eventual aplicador da norma geral quando deva iden-
tificd-la ou discriminé-la da norma particularizante, principalmente nos di-
plomas legislativos que ndo o fagam ou o fagcam erroncamente,

O legislador constitucional, com efeito, ndo fixou nenhuma forma espe-
cial que devesse revestir as normas gerais. Com isso, a lei ordindria podera
conté-las sem nenhuma distingdo que as extreme formalmenie das normas
especificas que, com elas, geralmente sdo baixadas.

Isto € muito comum porgue a competéncia concorrente limitada em
matéria de direito administrativo envolve, na maioria das vezes, a discipli-
na federal das atividades da prépria Unido, segundo as mesmas normas
gerais de Ambito nacional baixadas no préprio diploma.

N&o raro, o mesmo preceito legal contém indiscriminadas as duas nor-
mas: a geral, principiolégica, e a especifica, de natureza concreta.

S&o essas as circunstdncias que, na maior parte das vezes, dificultam
o intérprete estadual que, na falta de um seguro discrimine doutrindrio,
nio tem outra alternativa que usar de sua intuigio ou recorrer 4 perigosa
analogia, imprestavel para as questdes que envolvam competéncia,

A contribuicdo desta tese, na medida em que tenha logrado seu obje-
tivo, ¢ a afirmacfo de que o espago intuitive pode e deve ser reduzido
pela ciéncia juridica.

O conceito oferecido sublinha os seguintes elementos que considera-
mos essenciais:

1° — Sdo declaracBes principiolégicas — ndo se identifi-
cando com os principios fouf court ou as normas-principios que
possam conté-los.
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2.2 — Sido declaragbes que cabem ser editudas pela Unido,
no uso de sua competéncia concorrente limitada;

3.° — Siao declaragdes que estabelecem diretrizes nacionais
sobre certos assuntos — enumerados constitucionalmente.

4° — Sdo declaracdes que deverdo ser respeitadas pelos
Estados-Membros na feitura de suas respectivas legislagBes, atra-
vés de normas especificas e particularizantes — bem como pelos
Municipios, quando na relagiio de competéncia limitada com a
Unido ou, nas previsdes constitucionais estaduais, com o Estado-
Membro a que pertenca.

5.° — S#o declaragGes que, uma vez detalhadas, podem.ser
aplicadas indireta e mediatamente as relagdes e situagGes con-
cretas a que se destinam, em seus respectivos &mbitos politicos.

Em conseqiiéncia, na linha da praxis, vale retirar, ainda, alguns coro-

14rios de

possivel utitidade exeggtica:

1° — A Unido estd limitada 3 edigiio de diretrizes nacionais
que se dirigem precipuamente aos legisladores estaduais, para os
quais sdo cogentes, direta e imediatamente eficazes.

2° — As normas especificas baixadas pela Unido juntamen-
le com as normas gerais ou 0s aspectos especificos por acaso nes-
tas contidas, nio tém aplicacio aos Estados-Membros, conside-
rando-se normas particularizantes federais, dirigidas ao Governo
Federal.

3.2 — Inexistindo, e enquanto inexistir, legislagdo estadual
especifica, tanto as diretrizes nacionais contidas nas normas
gerais quanto sua pormenorizagio federal se aplicam subsidia-
ria, direta e imediatamente as rela¢Bes concretas nelas previstas.

4° — Inexistindo normas gerais da Unido versativas sobre
qualquer assunto ou aspecto que deva ser legislado pela modali-
dade de competéncia concorrente limitada, o Estado-Membro po-

‘der4 legislar amplamente a respeito, prevalecendo sua legislacdo

até que sobrevenham diretrizes nacionais que com ela sejam
incompativeis.

5° — A norma especifica estadual que regular, direta e
imediatamente, uma relagdo ou situagdo juridica concretamente
configurada afasta a aplicagdo de norma federal coincidente, sal-
vo se contrariar, diretrizes principioldgica de norma geral, na 3.2
hip6tese acima.
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6. — Em razdo de sua inafastdvel caracteristica nacional,
ndo serd norma geral a que dispuser sobre organizagdo, servido-
res ¢ bens dos Estados ou Municipios mas, em conseqiiéncia,
simples norma inconstitucional,

A consideraciio das normas gerais como ferfium genus de normas,
surgido na evolugio do direito constitucional com a fungio de orientar e
balizar a normatividade de grau inferior ou sucessiva, apresenta a vanta-
gem de discriminéd-las dos institutos afins da norma-princfpio ¢ da norma,
tout court, que, no caso, seria a norma especifica, pormenorizante ou de
aplica¢do, como se prefira.

Assim categorizadas, é possivel salientar-se no que as normas gerais
se identificam e se distinguem das duas espécies que lhes sdo limiirofes,
notadamente quanto & sua eficicia, bem como descaracterizar aquelas que
ndo tenham mais que mera aparéncia de gerais.

Todo esse exercicio, finalmente, ¢ ttil na medida em que aperfeigoe
o federalismo brasileiro pelo correto dimensionamento teérico-doutrindrio
do espago juspolitico da autonomia das entidades federadas e previna os
conflitos de competéncia que concorrem para a inseguranga juridica, quan-
do ndo para o caos normativo, porfiadamente a ser evitado.

Esse €, todavia, o resultado de um exame de um ponto de vista estri-
tamente jurfdico; como t3o bem adverte CARMELO CARBONE, em sua
obra cléssica L’Interpretazione delle Norme Costituzionali, na qual justa-
mente se abeberaram nossos publicistas que tém tratado de tdo 4rduo tema,
deve-se tomar em linha de conta os aspectos politicos que pervadem pro-
funda e amplamente a matéria constitucional (7).

Os principios juridicos s@o reflexos positivados dos principios politi-
cos prevalecentes na sociedade; nesse sentido, a legalidade reflete a legi-
timidade. Variando a interpretagdo dos anseios e aspiracdes da comunida-
de, através de seus representantes eleitos, variardo as interpretagdes legis-
lativas e administrativas desses principios.

Isso significa que na doutrina e na jurisprudéncia residem os contra-
pontos capazes de garantir uma harmonia estabilizadora nas interpretacSes
constitucionais que tocam os delicados problemas da competéncia federa-
tiva: a juridicidade, como resultante da permanente conciliagio da lega-
lidade com a legitimidade.

(67) Entre os trés aspectos que marcam a atuagio do politicc na Interpretacfio
da norma constitueional, sobressai o “acertamento do conteiide dos principlos
constitucionais que estio realizando andlogos principios politicos” (Op. cit., CEDAM,
P4dua, 1851, p. 29).
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dimento jurisprudencial. IV. Competéncia da Unido, dos
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concurso piblico, V. Cargos de natureza especial: carac-
terizacdio problemdtica. VI. O principic do concurso pi-
blico e as formas derivadas de provimento. VII. Con-
clusdo.

I. A acessibilidade dos cargos piblicos nas Constituicdes brasileiras

O postulado da acessibilidade dos cargos piblicos a todos os brasi-
leiros constitui tradigdo do direito constitucional brasileiro. Ja a Constituigao
do Império, de 1824, consagrava, no seu art. 179, item XIV, férmula se-

R. Inf. legisl. Brasilio a. 25 n. 100 out./dex. 1988 163



gundo a qual “todo cidaddo pode ser admitido aos cargos publicos civis,
politicos ou militares, sem outra diferenga, que ndo seja a dos seus talentos
e virtudes”. Da mesma forma, a Constituigo de 1891 proclamou a acessi-
bilidade dos cargos publicos civis ou militares a todos os brasileiros, “obser-
vadas as condiges de capacidade especial que a lei estatuir” (art. 73).

2. A par de introduzir o titulo sobre os funciondrios ptblicos (Titulo
VII), a Carta Magna de 1934 reiterou a orienta¢do consagrada, estabele-
cendo a acessibilidade dos cargos piiblicos a todos os brasileiros “sem
distingdo de sexo ou estado civil, observadas as condigdes que a lei estatuir”
(art. 168) ¢ fixado que “‘a primeira investidura nos postos de carreira das
repartigBes administrativas e nos demais que a lei determinar, efetuar-se-§
depois de exame de sanidade e concurso de provas-ou titulos” (art. 170,

§ 2.

A Carta de 1937 também continha disposi¢do segundo a qual a pri-
meira investidura nos cargos de carreira havia de se fazer mediante con-
curso de provas ou titulos (art. 156, alinea b). O constituinte de 1946
disciplinou a matéria no Titulo VI, assegurando a acessibilidade dos cargos
ptiblicos a todos os brasileiros (art. 184) e estabelecendo que “‘a primeira
investidura em cargo de carreira e em outros que a lei determinar efetuar-
se-4 mediante concurso” (art, 186).

3. Naio se pode negar que a doutrina pitria j4 considerava que os precei-
tos constantes do Titulo VI1II, da Constituigio de 1946, constituiam uma
efetiva garantia constitucional, entendendo que o0s seus ditames obrigavam
tanto ao Poder Piblico Federal quanto aocs Estados e Municipios. A pro-
pésito, vale transcrever a ligio de FRANCISCO CAMPOS, in verbis:

“As disposigGes compreendidas no Titulo VIII da nossa
Constituiciio, assim como as dos arts. 128-131 da Constituicdo
de Weimar, néo visando tdo-somente o interesse privado dos fun-
ciondrios, ou, em outras palavras, protegem esse interesse com o
fim de assegurar a instituicdo do servigo pdblico de carreira. Este
€ que ¢ intuito da Constituigdo assegurar e garantir; mas, como
o meio de assegurd-lo estd em assegurar a situagio pessoal do
funciondrio, este se beneficia da protegio constitucional, por
coincidir com o seu interesse ptiblico visado pelo legislador cons-
tituinte.

Dai o cariter de garantia constitucional que inere aos pre-
ceitos do Titulo VIII, da Constituigdo de 16 de julho. Eles tém
a mesma generalidade, a mesma latitude, a mesma extensdo que
as demais declaragGes constitucionais relativas as garantias dos
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cidaddos, néo obrigando, pois, apenas o Poder Federal, mas todas
as institui¢des de direito pdblico, assim, portanto, os Estados, como
os Municipios, Uma lei estadual ou municipal ndo pode desco-
nhecélos ou conter preceitos que lhes sejam contririos, assim
como ndo pede desconhecer ou contrariar os preceitos constantes
dos capitulos I e II do Titulo IV, ou seja, os relativos aos direitos
politicos € aos direitos e garantias individuais.

O Titulo VIII é paramount ndo somente em relagdo i legis-
lagdo federal, como a legislac@o local, estadual e municipal. Ambas
as legislagbes — federal e local —, ao regularem o estatuto dos
funciondrios, hao de ter um contetido obrigatério, que €, precisa-
mente, o constante do Titulo VIII da Constitui¢ao.

E claro, porém, que os Estados, assim como a Unifio e os
Municipios, ao legislarem sobre os seus respectivos funciondrios,
podem criar-lhes regalias ¢ deveres especiais, de acordo com a
categoria, a natureza ou os interesses do servigo. O que ndo podem
fazer, porém, é diminuir ou anular os preceitos constantes do
Titulo VIII da Constitui¢@o, o qual, como ja disse, constitui con-
tetido obrigatdrio de toda legislagio sobre funciondrios pdblicos,
scja federal ou local, da Unifio, dos Estados ou dos Municipios™
(Direito Constitucional, vol. 1, 1956, pp. 207/208).

4. Sem embargo do inegdvel contelido democritico e moralizador das
aludidas disposicGes, cumpre reconhecer que a cldusula que restringia a
sua aplicabilidade aos cargos de carreira e outros que a lei determinasse
retirou-lhe a eficdcia plena, permitindo a criagio de cargos isolados ou a
transformacao de cargos de carreira em isolados (M. G. FERREIRA FILHO,
Comentdrios @ Constituigdo Brasileira, vol. 1I, 1974, p. 198). Também as
nomeacdes de interinos e a adog¢do do “concurso de inscrico limitada™
contribuiram para solapar a forga normativa da regra constitucional
(CLAUDIQ PACHECO, Tratado das Constituicbes Brasileiras, vol. XIII,
1965, pp. 51/54; PINTQ FERREIRA, Curso de Direifo Constitucional,
1964, p. 336).

II. Disciplina da matéria na Constituicdo de 1967/1969: orientagio pre-
toriana

5. Diversamente, a Constitui¢do Federal de 1967 nfio se limitou a asse-
gurar a acessibilidade dos cargos piiblicos aos nacionais. Exigiu-se a prévia
aprovagdo em concurso piblico de provas ou de provas e titulos, ressal-
vados os cargos em comissdo, declarados em lei, de livre nomeagio ¢ exo-
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neragao (art. 95, §§ 1.° e 2.°). O constituinte de 1969 atenuou a exigéncia
da Carta de 1967, estabelecendo que a primeira investidura em cargo de-
penderia de aprovagdo prévia em concurso piblico, salvo os casos indica-
dos em lei (art. 97, § 1.9).

6. A clausula final constante do referido dispositivo ensejou, de imediato,
a indagagiio sobre o seu efetivo contetido ¢ alcance. Inicialmente, julgou
o Supremo Tribunal Federal improcedente a Rp n.® 808, Rel. Min. Luiz
Gallotti, no que dizia respeito a argiiigio de inconstitucionalidade do art.
64, § 2.°, da Constituigdo do Parana. Considerou, na oportunidade, a Corte
Suprema que disposigio da Constitui¢do estadual que admitia a possibili-
dade de nomeag@io para outro cargo independentemente de concurso, nos
casos em que a lei estabelecesse, limitava-se a reproduzir expressGes da
Lei Maior (RTJ 55/532). Posteriormente, tal entendimento viria a ser
reiterado na Rp n.° 839, Rel. Min. Djaci Falcio (RTJ 60/12). Tratava-
se de argiiicdo de inconstitucionalidade do art. 81, da Constituicio de
Alagoas, que consagrava norma segundo a qual “para o provimento de
cargo isolado, legalmente definido como de natureza técnica ou cientifica,
poderd ser exigido concurso apenas de titulos na forma que estabelecer”.

Na ocasifio, assim se manifestou o eminente Relator, em seu voto:

“Da leitura do § 1.° do art. 97, antes citado, verificamos
que para a primeira investidura em cargo publico se impde con-
curso publico de provas, ou de provas e titulos. Portanto, previu
o concurso de provas, ou de provas ¢ tftulos. Acontece, porém,
que, na sua parte final, ficou estabelecido: ““Salvo os casos indica-
dos em lei”. E de convir que, se o pressuposto do concurso pode
até ser dispensado em casos indicados pela lei ordindria, com
maior razio ndo hd que falar em inconstitucionalidade de preceito
contide em Constituigio estadual estabelecendo o provimento de
cargo isolado, definido por lei como de natureza técnica ou cien-
tifica, mediante concurso apenas de titulo” (RTJ 60/17).

111. Adocio de novo entendimento jurisprudencial

7. Todavia, a orientagio do Supremo Tribunal Federal sofreu significativa
mudanga a partir do julgamento da Rp n.° 888, Rel. Min. Aliomar Baleeiro
(RT] 67/324), quando se declarou a inconstitucionalidade do art. 121,
111, da Constituicao do Estado de Mato Grosso, que permitia o provimento,
sem concurso, de carges vagos, por 12 meses, caso ndo houvesse candidatos
habilitados em concurso. Entendeu-se, entdio, que os Estados-Membros deve-
riam observar as normas relativas aos funcionérios piiblicos (CF, arts. 13 ¢
108), estabelecendo que ““a cldusula ‘salvo os casos indicados em lei’ ndo
pode abranger todas e quaisquer admissoes em cardter tempordrio, mormen-
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te se o art. 121, II], nio restringiu sua licenga aos casos taxativos do
art. 106, da Emenda n° 1/69” (RT} 67/326) (Sessdo de 15-8-73).

8. Consagrou a Excelsa Corte orientagdo que atribuia forga normativa a
preceito constitucional, evitando, assim, a plena descaracterizacdo do muerit
system com fundamento na cldusula final constante do art. 97, § 1.°, da Lei
Maior. Contudo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo logrou
estabelecer, de plano, a defini¢io precisa sobre a competéncia das entidades
politicas para editar a lei referida, propiciando ampla discussdo doutringria.

1V. Competéncia da Unido, dos Estados e Municipios para promulgar a
lei que isenta de concurso piiblico

9. Invocando a cldusula final constante do art. 97, § 1°, significativa
corrente doutrindria tem sustentado que a lei a que se refere a aludida
disposi¢ao podera ser federal, em se tratando de servidores da Unido, como
estadual ou municipal (CAIO TACITO, Regime Juridico Constitucional dos
Servidores Municipais, RDP n.° 26/28-29; CELSQO RIBEIRQ BASTOS,
Curso de Direito Constitucional, 1982, pp. 195/196). Em arrimo dessa
orientacdo, menciona o Professor CAIO TACITO as decisbes proferidas
pela Excelsa Corte nas referidas Representagbes n° 808 (RTJ 55/532)
e 839 (RT] 60/12). Assevera, todavia, 0 notdvel administrativista que a
inteligéneia do texto deve ser feita cum grano salis, devendo-se compati-

bilizar o referido preceito com a disposicdo constante do art. 109, II, da
Lei Maior.

Explicitando esse entendimento, afirma CAIQ TACITQ, in verbis:

“A subordinacdc do regime juridico local aos principios
constitucionais federais — entre os quais a moralizadora previsdo
de concursos ptblicos para ingresso no funcionalismo ptiblico —
ndo s¢ compadece com a faculdade irrestrita de excegfes ao
principio pela via legislativa municipal.

As normas aparentemente conflitantes comportam, no en-
tanto, interpretagdo conciliatéria, como pede a boa hermengéutica,

A lei federal, definindo condigdes de provimento, estabelece-
ra critérios sobre os concursos piiblicos, inclusive os pressupostos
de sua dispensa. A lei municipal caberd, porém, especificar os
casos em que a isengio do concurso, ou a sua limitacdo a formas
mais sumarias de selecio (como, por exemplo, o concurso apenas
de titulos) deva ser adotada” (ari. cit., RDP 26/29).

10. Nio ¢é diversa a orientagdo perfilhada por CELSO BASTOS. Entende
o eminente constitucionalista que, a0 consagrar a ressalva do art. 97, § 1.2,

R. Inf, legisl. Brasilic o. 25 n. 100 out./dex. 1988 167



n constituinte acabou por criar uma “brecha para a possibilidade de dispen-
sa de concurso piblico’. E acrescenta:

“Perguntar-se-ia: a qual lei se refere o texto constitucional?
A exata interpretagdo desse artigo sé pode ser dada com a anélise
simultinea do art. 109 da Constituigao:

“Art, 109. Lei Federal, de iniciativa exclusiva do Presi-
dente da Repiiblica, respeitando o disposto no art. 97 ¢ seu § 1.°
e no § 2° do art. 108, definira:

I — o regime juridico dos servidores publicos da Unido, do
Distrito Federal e dos Territérios;

II — a forma e as condigdes de provimento dos cargos
publicos; e

II1 — as condigdes para aquisicdo de estabilidade.”

Entéio, poder-se-ia entender que, dada esta competéncia 2 lei
federal, de dizer quais os requisitos para o provimento dos cargos
publicos, ipso facto seria a prépria lei federal que deveria designar
quais, especificamente, os cargos que dispensam tal exigéncia. A
nés, nac nos parece, porém, que esse seja o entendimento mais
adequado. Primeiro, porque a Constitui¢do, quando quer referir-
se & lei federal, ela o diz expressamente, como se pode constatar
pelos demais dispositivos do texto constitucional desta mesma
agdo. O art. 103, ao referir-se & lei complementar, e o § 3.° do
art. 99 sdo exemplos de que efetivamente a Constituigéo, quando
quis referir-se 3 lei da Unido, reportou-se expressamente a ela,
designando-a por lei complementar ou lei federal.

No jé aludido § 1.° do art. 97 ¢ utilizada simplesmente a
expressdo “salvo os casos indicados em lei”, sem especificagfo.
Este artigo deve ser interpretado em consonéncia com o principio
da nossa Federagdo, da autonomia das ordens locais e regionais,
para organizagio dos seus servigos publicos, e para o provimento
dos seus cargos. A maneira de conciliar esses dois dispositivos
— a competéneia do Presidente da Repiblica para designar a
forma de provimento e o principio constitucional da autonomia
das ordens locais e regionais — ¢ a de atribuir & lei federal a
descrigdo, em abstrato, daquelas hipoteses que ensejam ou que
poderiio ensejar a dispensa de concurso; mas a fixacéo especifica
de qual o cargo que dispensa esse concurso seria sempre atribuida
ao Estado e ao Municipio,
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De resto, nem nos parece possivel que seja diversamente.
Como imaginar que a Unido possa, do plano elevado em que se
encontra, descer aos niveis municipais para entrar nos meandros
da administragéio local e especificar quais os cargos que deverdo
ser providos independentemente de concurso. Esta € uma matéria
de algada exclusiva da autonomia municipal e da autonomia
estadual, e, portanto, descabe & Unido qualquer competéncia para
esse tipo de lei especificadora de quais os cargos que possam
dispensar os concursos. Mas parece que s¢ abre a possibilidade
de que ela fornega em termos genéricos os critérios que deverdo
ser seguidos por essa legislagdo para a designagdio dos cargos de
livre provimento” (ob. cit., pp. 195/196).

11. Também ndo parece dissentir dessa orientagdo o Professor ADILSON
ABREU DALLARI, sustentando que compete 2 lei nacional o estabeleci-
mento de critérios para a dispensa de concurso piblico para provimento
inicial de cargo; competiria a cada pessoa juridica de capacidade politica
(Unido, Estados e Municipios), através de lei (federal, estadual ou muni-
cipal, respectivamente), a dispensa de concurso ptiblico de provas e titulos
para cargos especificos (Regime Constitucional dos Servidores Piblicos,
1976, pp. 29/30).

12. Diversamente, perfilha o Professor C. A. BANDEIRA DE MELLO
tese, segundo a qual a lei habil para indicar, na forma do § 1.°, do art. 97,
os cargos cujo provimento independe de concurso ¢ a lei federal, de inicia-
tiva privada do Presidente da Reptblica (CF, art. 97, § 1° c/c 109, 1D
(Apontamentos sobre os Agentes e Orgidos Piblicos, 1984, pp. 45/46). Da
mesma orientagdio parece compartilhar HELY LOPES MEIRELLES (Direito
Administrativo Brasileiro, 1984, p. 369).

13. A lei federal a que se refere o art. 109, inciso Il, da Constituigfo,
nio foi promulgada. Subsistiu, pois, a questio a respeito da possibilidade
de dispensa de concurso piiblico através de ato legislativo da Unido, do
Estado ou do Municipio. O préprio Supremo Tribunal Federal teve oportu-
nidade de fixar que o advento do art. 109 (Emenda Constitucional n.* 1/69)
néo constituia dbice a que outras entidades com poder de legislar, discipli-
nassem a aplicacio do art. 97, capuf (RE n.° 80.336, Rel. Min. Moreira
Alves, RT] 75/892).

14, Nao prevaleceu, assim, a orientacfo segundo a qual somente lei nacio-
nal de iniciativa do Presidente da Repiiblica poderia especificar os casos
de dispensa do concurse (CF, art. 97, § 1° ¢/c 109, ID) (v. Rp n.® 1052,
RT] 101/924). Todavia, a Excelsa Corte reconheceu que & cldusula final
constante do ari. 97, § 1.°, tem &mbito material restrito, aplicando-se tdo-
somente aos cargos de natureza especial. Na@o se afigura suficiente, pois,
a simples existéncia de lei, fazendo-se mister a concorréncia de aspecto
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substancial pertinente & prépria naturcza do cargo (Rp n.° 1052, Rel. Min.
Rafael Mayer, RTJ 101/924; Rp n.° 1174, Rel. Min. Moreira Alves, RT/
114/80; Rp n.° 1107, Rel. Min. Moreira Alves, RTf 115/18; Rp n.* 1113,
Rel, Min. Moreira Alves, RTJ 115/47).

V. Cargos de naturcza especial: caracterizagdo problemdtica

15, Dessarte, tem o Supremo Tribunal Federal pronunciado a inconstitu-
cionalidade de leis que contemplam o provimento provisério ou em cara-
ter tempordrio, o provimento inicial mediante concurso e as “efetivagbes”
(Rp n.° 88, Rel. Min. Aliomar Baleeiro, RTJ 67/326; Rp n.° 1036, Rel.
Min. Rafael Mayer, RT] 95/1000; Rp n.° 1025, Rel. Min. Rafael Mayer,
RTJ 101/924; Rp n” 1113, Rel. Min, Aldir Passarinho, RT] 113/996).

Da mesma forma, tem-se negado validade 4s normas que consagram
o livre provimento de determinados cargos sob o fundamento de que a
isengdo do sistema concursivo somente se afigura legitima para cargos de
natureza especial (Rp n’° 1174, Rel. Min. Moreira Alves, RT] 114/80;
Rp n.* 1107, Rel. Min. Moreira Alves, RTJ 115/18; Rp n.° 1113, Rel.
Min. Moreira Alves, RTJ 115/47; Rp n.* 1115, Rel. Min. Djaci Falcdo,
D], 4-10-85).

16. Nio se hd de negar que, salvo nos casos-limites, a identificagio des-
ses cargos de natureza especial pode-se mostrar extremamente dificil. Toda-
via, como jé ressaltado, este parece ser o (nico entendimento habil a pre-
servar a éficdcia normativa do preceito constitucional. De resto, como ano-
tou, com habitual precisio, o eminente Ministro Francisco Rezek, ainda
que “nao me pareca conveniente, em principio, tenha o Poder Judicidrio
uma prerrogativa tio larga quanto aquela que se lhe impde, na especifica-
¢do casufstica dos casos salvdveis a luz deste § 1.°, ¢ certo que a questdo
ndo foi criada pela Justica, mas pelo prdéprio constituinte, na redacao da
norma”, afigurando-se “a melhor solugio aquela que preserva o espirito
constitucional de valorizagdo do mérito, do sistema de competigao piblica,
¢ do acesso por esse critério aos cargos publicos” (Rp n.* 1113, RT]
115/58}.

V1. @ principio do concurso piblico ¢ as formas derivadas de provimento

17. E verdade, outrossim, que a Excelsa Corte, ao apreciar a Rp n.° 904,
que argiiia a inconstitucionalidade de lei do Estado de Pernambuco, mani-
festou-se no sentido de que a exigéncia de concurso piiblico, aplica-se tdo-
somente & primeira investidura em cargo piblico, podendo a sua dispensa
do concurso operar-se mediante lei estadual (RT] 86/46). Na oportunidade,
asseverou 0 Ministro Soares Mufioz ser possivel que a mesma lei criadora
do cargo piiblico dispusesse sobre a forma de provimento em consondncia
com a ressalva constante do art. 97, § 1.° (RT] 86/59).
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18. Cuidava-se, entdo, de preceito que autorizava a nomeacio de servidor
publico, interino, ou contratado com mais de cinco anos de servicos para
o cargo de Adjunto de Auditor Fiscal. Em verdade, hia de se considerar
que, pelo menos no que concerne & possibilidade de dispensa de concurso
mediante a simples edicdo de ato legislativo, constitui o aludido precedente
manifestagdo isolada na jurisprudéncia mais recente da Excelsa Corte (Cfr.,
nesse sentido, Rp n.° 1052, Rel. Min. Rafael Mayer, RTJ 101/924; Rp
n° 1174, Rel. Min. Moreira Alves, RTf 114/80; Rp n.” 1107, Rel. Min.
Moreira Alves, RTf 115/18; Rp n.° 1113, Rel. Min. Moreira Alves, RT}
115/47; Rp n.° 888, Rel. Min. Aliomar Balceiro, RTf 67/326; Rp n.° 1036,
Rel. Min. Rafael Mayer, RT] 95/1000; Rp n.® 1115, Rel. Min. Djaci Falcao,
D}, 4-10-85; Rp n.” 1133, Rel. Min. Aldir Passarinho, RT] 113/996).

19. Niao obstante, faz-se mister notar que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal registra dccisdes nas quais se reconhece a constitucionali-
dade de leis estaduais que contemplam a dispensa de concurso para deter-
minados cargos, adotando formas derivadas de provimento (v.g. transferén-
cia, acesso, aproveitamento, promogio).

20. Assim, na Rp n.° 1174, Rel. Min. Morcira Alves (RT/ 114/80), afir-
mou-se a constitucicnalidade de preceitos de lei estadual na parte em gue
admitira o aproveitamento de funciondrio em disponibilidade em cargo
equivalente. Nesse sentido, asseverou o eminente Relator que

“A possibilidade de aproveitamento de funciondrio em dis-
ponibilidade em cargo equivalente, respeitada a habilitagéo pro-
fissional exigida, ndo viola nenhum preceito constitucional federal,
inclusive o disposto no § 1.° do art. 97 da Carta Magna, uma
vez que ndo se irata de primeira investidura em cargo publico.

O mesmo, porém, ndo ocorte quanto 4 nomeagdo de quem
contar mais de 10 anos de servico publico, tendo a habilitacao
profissional exigida, pois nesse caso o dispositivo cm exame, ine-
quivocamente, nio alude a acesso ou a transformacao de cargo,
mas 3 primeira investidura, tanto assim que se vale da expressio
“nomeado”, e se contenta com periodo de mais de dez anos de
servico puiblico, de qualquer natureza e prestado em qualquer
época, bem como com a existéncia da habilitagdo profissional
exigida. Nessa parte, o dispositivo ofende o § 1.° do artigo 97 da
Constituigdo Federal, uma vez que o cargo de auditor ndo ¢ da-
queles que, por sua natureza — ¢ nesse sentido é que esta Corte
tem interpretado a ressalva contida na parte final desse dispo-
sitivo — deva dispensar o concurso, que, alids, a propria legislagao
estadual em causa exige como regra geral.

Tenho, pois, por inconsiitucionais, nesse § 5°, as expres

sdes: ... ou quando o nomeado contar mais de 10 anos de ser-
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vigo piblico, ..., em qualquer caso, ...” (RT] 114, out., 1985,
pp. 85-86).

21. Recentemente, declarou o Supremo Tribunal Federal improcedéncia
da representacio de inconstitucionalidade de disposicéio contida em lei do
Estado do Piauf (Lei Delegada n.° 166/82, art. 8.°), que dispunha sobre
o provimento de oito cargos de Procurador Fiscal mediante a transferéncia
de funciondrios estaduais (Rp n.° 1163, Rel. Min. Francisco Rezek, DJ,
25-4-86). Prevaleceu na Excelsa Corte o entendimento de que o dispositivo
em aprego nao era infringente da sistemética constitucional, uma vez que
contemplava apenas servidores efetivos, presumivelmente, admitidos me-
diante concurso publico. ¢ para os quais a designacfic nao representava a
primeira investidura em cargo ptiblico.

22, Em verdade, cumpre ressaltar que o entendimento consagrado no voto
do eminente Relator ndo logrou aprovagio undnime da Excelsa Corte.
Assim, o Ministro Aldir Passarinho manifestou pela inconstitucionalidade
do art. 8.°, inciso I11, do diploma estadual, que admitia dentre os eventuais
beneficiérios da transferéncia ““os servidores do Estado, bacharéis em di-
reito, com um minimo de trés anos de formados”. Considerou Sua Exce-
léncia que os termos amplos em que estava vazada a disposicdo poderia
dar ensejo ao provimento dos cargos por servidores anteriormente admi-
tidos, sem submissdo a certame concursivo.

23. Os Ministros Néri da Silveira e Moreira Alves afirmaram, porém,
a inconstitucionalidade total do preceito, considerando ndo ser possivel, a
teor do disposto no art. 97, ¢ § 1.°, da Constituigdo, criar-se uma categoria
de cargos isolados de provimento efetivo, exclusivamente, por via de trans-
feréncia.

24. A resposta as objegdes suscitadas pelos eminentes julgadores parece
estar contida no voto proferido pelo Ministro Rafael Mayer, in verbis:

“O Supremo Tribunal, em julgamento de inconstitucionali-
dade de leis, tem entendido que, em determinadas circunstincias,
¢ necessdrio proceder-se a interpretagdo, para, depois, decidir sobre
a inconstitucionalidade.

Diante desta lei, duas interpretagSes sio possiveis. A pri-
meira, a de que esse provimento seja circunstancial, porque, se
assim nfio fosse, seria uma maneira disforme de criar uma car-
reira, cujos cargos teriam acesso 80s de procurador. A segunda
interpretagio é a de que seria de cardter permanente, havendo,
entdio, uma carreira instituida, cujas classes iniciais estariam pre-
enchidas.
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Se se der a interpretagdio de que o provimento € perma-
nente, na vacancia de um cargo de procurador, o preenchimento
terd de ser feito por um dos ocupantes dos cargos abaixo enume-
rados, sendo, entdo, uma carreira; e, se € uma carrcira, os cargos
iniciais estardo preenchidos — seria uma piramide com a base
mais ampla, havendo uma progressao ou um acesso desses fun-
ciondrios & Procuradoria Fiscal do Estado.

Se se der a interpretagdo formulada pelo eminente Ministro
NERI DA SILVEIRA, h4 carreira.

A interpretagdo que estou dando a lei é a de que esse preen-
chimento ¢ circunstancial, €, na vacincia futura desses cargos, ¢
preenchimento serd feito por concurso. Se nao o for, haverd um
acesso € nfio estaria ofendido o art. 97 da Constitui¢o, onde se
exige o aspecto subjetivo da investidura — ali se quer dar aber-
tura para o ingresso no servico ptblico de quem tenha condigGes
para isso: esse dispositivo da Constituigiio é um reflexo do prin-
cipio da isonomia, o acesso a todos.

Se o individuo estd qualificado pelo concurso, estd observada
a Constituicdo. Acesso, transposi¢io, transferéncia e todos os
fenémenos do moderno Direito Administrativo funcional, que
ocorrem no plano do servico publico, sfo legitimos e ndo estdo
no nivel da Constitui¢io, mas no campo do Direito Administra-
tivo.” (Rp n.° 1163, D}, 25-4-86.)

25. Dessarte, cobra relevo observar que, ao afirmar a improcedéncia
da Representagiio, a Egrégia Corte fixou expressamente a interpretagdo que
se deveria emprestar ao texto impugnado, declarando que a transferéncia
somente alcancava os servidores efetivos, e, portanto, admitidos mediante
concurso pdblico. Restaria incélume, assim, o principio constitucional que
exige que a primeira investidura em cargo piblico se faga mediante con-
curso (CF, art. 97, § 1.°.

26. Valeu-se, portanto, a Excelsa Corte de sistemdtica, conhecida na
doutrina constitucional alemd como “interpretagdo conforme o texto cons-
titucional” (“Verfassungskonforme Auslegung’) (Cfr., a propdsito, KON-
RAD HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deuts-
land, Heidelberg, 1982, pp. 29/30; KLAUS SCHLAICH, Das Bundes-
verfassungsgericht, Miinchen, 1985, pp. 164/165; CHISTIAN PESTA-
LOZZA, Verfarsungsprozessrecht, Miinchen, 1982, pp. 10/13; v. também
PAOLQO BISCARETTI DI RUFFIA, Derecho Constitucional, irad. esp.,

R. Inf. legisl. Brasilia a. 25 n. 100 out./dex. 1988 173



Madrid, 1982, p. 574; JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO,
Processo Constitucional, 1984, pp. 253/254).

27. Como se sabe, a “interpretagdo conforme o texto constitucional”
decorre do principio segundo o qual somente h4 de se declarar a nulidade
de uma lei se néio for possivel a sua interpretagdo em conformidade com a
Constitui¢io (HESSE, ob. cit., p. 30). Cumpre notar, porém, que, diferen-
temente do sistema alemdo, que considera a “Verfassungskonforme Ausle-
gung” uma forma de declaragdo de inconstitucionalidade parcial ou uma
declaracio de inconstitucionalidade sem reducio do texto (“Teilnichtiger-
kldrung ohne Normtextreduzierung”) (SCHLAICH, ob. cit., pp. 164/166),
tal sistemédtica ndo tem, no ordenamento juridico brasileiro, idéntica am-
plitude. Ha de se admitir, todavia, que a “interpretagao conforme o texto
constitucional”, quando verificada em agio direta, parece implicar, no
nosso sistema, auténtica conversio da represenfaciio de inconstitucionali-
dade em representacio interpretativa (CF, art. 119, I, “17, RISTF, arts,
179/187), sendo aplicivel, pois, a regra do art. 187, do RISTF (“efeito
vinculante de interpretagao’).

28. Vése, pois, que, ao afirmar a constitucionalidade da disposicio
contida na aludida lei estadual, a Egrégia Suprema Corte fixou a inter-
pretagdo que se lhe deveria emprestar para garantir a compatibilidade com
o Texto Magno, deixando assente que a dispensa do regime concursivo,
na hipétese, contemplava tdo-somente os servidores admitidos mediante
concurso priblico,

VII. Conclusio

29. Como restou assente, a Constituigdo de 1967 traduz um significa-
tivo marco na concretizagio do principio da acessibilidade dos cargos
publicos aos nacionais. Mesmo a alteragiio introduzida pela Emenda Cons-
titucional n.* 1, de 1969, nio se mostrou suficiente para atenuar a forca
normativa do preceito constitucional. E a interpretagdo consagrada pelo
Supremo Tribumal, que imple ambito material restrito 3 cldusula “salvo
os casos indicados em lei” vem contribuindo, de forma decisiva, na im-
plantagdo do merit system no Servigo Pdblico Brasileiro.

30. A adogdo do conceito de cargos de natureza especial se, por um
lado, provoca dificuldades na aplicagiio da regra constitucional, assegura
ao Supremo Tribunal Federal, por outro, mecanismo necessdrio & preser-
vacdo da eficAcia normativa (“normative Kraft') do principio consagrador
da valorizagdo do mérito, como critério fundamental de acesso aos cargos
plblicos.
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Programa de desenvolvimento
para uma alta administracdo da justica (*)

Evanpro GUEIRCS LEITE

Presidente do Tribunal Federal de Recursos
e do Conselho da Justige Federal

SUMARIO

1. Uma proposta de reforma para a Justica Federal —
2. Providéncias 14 adotadas — 3. Medidas sugeridas
— 4. Programa de modernizacdo da Justica Federal —
4.1. Escolas de Magistratura — 4.2. Projeto especial’
Programa de Desenvolvimenio para uma Alta Adminis-
tracdo da Justica.

1. Uma proposta de reforma para a Justica Federal

O Conselho da Justica Federal, érgdo do Tribunal Federal de Re-
cursos incumbido de presidir ¢ administrar s Justica Federal de primeiro
grau (*), aprovou Projeto de Intercdmbio Internacional destinado a con-

(*) Conferéncia proferida no I Simpdsio sobre & Modernizacio da Justica Fe-
deral, Belo Horizonte, 17 a 20 de marco de 1988.

(1) RITFR, art. 45 — “O Conselho da Justice Pederal é o 6rgfo do Tribunal
incumbido de presidir a administracio da Justica Federal de primeira insténcia
(art. 1%} (caput).
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ceber uma nova estrutura orgnica para aquela justica, aproveitando a
transigio preconizada (%).

Cogitava-se de propiciar & atividade judicante de primeira instancia
mediante pesquisas, diagnoses e andlises do material coligido, maior eficién-
cia, presteza ¢ seguranga na outorga da tutela judicial, quando a reforma
institucional, ja4 sugerida pela Comissdo Proviséria de Estudos Constitu-
cionais (*), previa a criagdo de tribunais regionais e de varas federais loca-
lizadas em cidades do interior, medida de adequacio das estruturas daquela
justica & nossa realidade de vida.

Essa realidade de vida revela-se na estatistica dos processos em curso
e nas projegbes feitas para um futuro préximo, prevendo-se, a partir dos
nimeros atuais (223.368 processos distribuidos), um aumento de 48% cor-
respondente a 107.000 feitos, para o periodo que vai de 1988 a 1989, isto &,
de 330.000 processos, considerando-se apenas as varas j& instaladas.

2. Providéncias jd adotadas

O CJF, antecipando-se & reforma institucional, empenhou-se na solu-
géo dos problemas afuais, criando novas varas e interiorizando-as, algumas
delas especializadas em questdes agrdrias e por isso mesmo localizadas em
dreas mais conturbadas pelas disputas fundidrias. Também intensificou a
realizagio de concursos para juizes, conseguindo preencher as cingiienta
¢ nove vagas existentes, inclusive hos grandes centros como Sdo Paulo e
Rio de Janeiro, de onde promanam cerca de 70% dos processos que sobem
a0 Tribunal Federal de Recursos (4).

3. Medidas sugeridas

A par desses problemas instantes, 0 Consetho, valendo-se de uma
comissdio de ministros da Corte, encarregada do acompanhamento da tran-
sicdo institucional na drea do Poder Judicidrio, procurou contribuir para
o aperfeicoamento do sistemia que nascia com as inovacgbes anunciadas (%),
dentre outras, a extingdo do TFR e a criagiio do Tribunal Superior de
Justica e dos Tribunais Regionias Federais que, em numero de cinco,
filtrariam, pela sua competéncia origindria e recursal, substanciosa par-

{2) PR/JF — n¢® 90,/70.
(3) Projeto dos 50 Notdvels.

(4) Em anexo: Estatistice atual; projeglio para o futuro — 1* instAncia; nimero
de novas varas — e as lels; nimero de processos distribuides so TFR.

(5) Emendas da Comissfio de Ministros do TFR.
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cela dos feitos oriundos do primeiro grau e atualmente julgados pelo TFR
e, futuramente, pelo STJ, com ponderdvel aumento competencial (%).

A comiss@o de ministros do TFR teve a grande maioria das suas suges-
toes acolhida nas ComissGes Tematicas e de Sistematizagdo, sobressaindo,
entre outras ndo menos importantes, a emenda supressiva da relevéncia da
questao federal, que era da competéncia do Supremo Tribunal Federal.
Assim fez para evitar que, além das decisBes em matéria constitucional, as
demais proferidas pelo novo ST] passassem a ser controladas pelo STF,
transformando aquele num tribunal de passagem, assim com o imperdoével
aumento de mais uma instincia julgadora superior.

Essa inovagdio suprimiu do nosso sistema o simile norte-americano
do writ of certiorari, espécie de remédio processual discricionério do common
law, do qual se vale, com vantagem, a Suprema Corte dos Estados Unidos,
desde o Judiciary Act, de 1925, para evitar 0 back log da sua pauta de
julgamentos, por isso que mais de 80% dos casos ficavam encerrados no
juizo de admissibilidade preliminar, espécie de triagem daqueles conside-
rados suficientemente importantes ou significativos (important or merito-
rious) para justificar uma nova revisgo.

Nao fomos felizes, porém, na transferéncia, do Supremo Tribunal
Federal para o Superior Tribunal de Justica, da representacio para inter-
pretagdo de lei ou ato normativo federal (artigo 126, I, do projeto), com
0 que pretendiamos harmonizar o texto e evitar decisdes contraditdrias,
porquanto ao STF compete a guarda da Constituigao (art. 126} e ao STJ
velar pela vigéncia e uniformizagdo interpretativa da lei federal (art.
129, IID.

Se assim permanecer, haverd a possibilidade de conflito insuperivel
entre as decisSes das duas Cortes, pois uma mesma lei poderd ser objeto
de interpretacdo, em tese, pelo STF, e de outra, eventualmente diversa, do
STJ, a0 examinar casos concretos. Ao contrdrio do que acontece atualmente,
0 STF n@o mais poderd legislar sobre matéria processual, Por isso o art.
187, do seu Regimento Interno, que d4 forga vinculativa a tais decisGes,
ndo mais terd aplicagio (7).

Nio fomos felizes, tampouco, na sugestdo que se tornou emenda adi-
tiva ¢ pertinente a substitui¢do, em certos casos, da sentenga cléssica (norma
individual) pelas sentengas normativas, jurisprudéncia vinculante, atos qua-

(8) Sugestio da Comissfo de Ministros do TFR que resultou nas Emendas n®s
1007, 1.504, 1.078, 1.079, 1.338 e 2.028/2.030, com posterior requerimento de fuséo

das proposighes.

(7) Bugestfo da Comissfio de Ministros do TFR que resultou nas Emendas n%s
22, 396, 739, 1.008/1.009, 1,165, 1.845 e 1.874, com posterior requerimento de fusfo das
proposictes,
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se legislativos e atos plenamente legislativos (*). Prevaleceu o liberalismo
ortodoxo de KELSEN, que circunscreve ao tipo de sentenga todas as deci-
sdes judiciais, isto é, aquelas que ndo estendem os seus efeitos aos casos

iguais,

E sabido, hodiernamente, que os Poderes do Estado definem-se, sob
o ponto de vista formal ou orgénico, pela estruturagiio ¢ competéncia que
lhes tenha atribuido determinada organiza¢do constitucional. Dai por que
decisdes judiciais iterativas nfo deveriam ser recusadas pela Administragéo,
que com isso obriga o Judicidrio a repetir, ao infinito, os mesmos ¢ batidos
julgamentos. O trago vinculante dos precedentes, como ocorre nos Estados
Unidos, Inglaterra e Canadd, seriam os stare decisis et non quieta movere,
inspirados na boa razdo, a qual por sébia lei nos foi trazida de Portugal
com esse nome, em 1769, e jd previa a existéncia dos Assentos com forga
de lei da velha Casa de Suplicagiio de Lisboa.

Nio fomos mais felizes na tentativa de solucionar o anacrdnico sistema
dos pagamentos devidos pela Fazenda federal, estadual e municipal, me-
diante precatérios e em virtude de sentengas judicidrias, Nao se sensibiliza-
ram os constituintes com a necessidade de revisio do art. 117 da CF (®)
para retirar-se aos presidentes dos tribunais essa tarefa andmala de agentes
do Tesouro. Propunha-se a supressio das dotagdes orcamentdrias, dada a
sua inconveniéncia, por vdrios motivos, a saber:

a) insuficiéncia das dotagdes, geradoras de atraso no pagamento dos
precatérios;

b) atualizagSes monetarias sucessivas das quantias originirias ou dos
saldos decorrentes dos atrasos de pagamento ('°); :

¢) reebertura das execugdes j4 encerradas, com o retorno dos proces-
sos aos tribunais para novos calculos, homologacdes ¢ recursos, sendo que
somente no TFR tais feitos atingem a mais de vinte mil;

(8) Emenda do Senador JOSE IGNACIO,

(8) CF, art. 117 — “Os pagamentos devidos pela Fazenda federal, estadual ou
municipal, em virtude de sentengs judicidria, far-se-fio na ordem de apresentacio
dos precatérios e & conta dos créditos respectivos, proibida a designagio de casos
ou de pessoss nas dotacdes orcamentarlas e nos créditos extraorgamentirios
abertos para esse fim (caput).

$ 1° — (omissis),

§ 2¢ — As dotacles orcamentarias e os créditos abertos serdo consignados ao
Poder Judicidrlo, recolhendo-se as importfncias respectivas a4 reparticio compe-
tente. Cabers ao Presidente do Tribunal gque proferir & decisio exeqlienda deter-
minar o pagamento, segundo as possibilidades de depdsito, e autorizar, & reque-
rimente do credor preteridec no seu direito de precedéneia, ouvido o chefe do
Ministério Pidblico, o seqilestro da quantia necessaria & satisfacio do débito”.

(10) BTF — SGmula n° 561.
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d) superposi¢do de dotaghes orgamentdrias. causando a impressio de
que os tribunais participam da programacéo financeira do Tesouro Nacional
em maiores percentuais, quando na verdade a dispenibilidade dessas rique-
zas fluxas e inconstantes & retirada do Tesourc e transferida para o Banco
do Brasil ou Caixa Econdmica, onde nao rendem juros nem sofrem corre-
¢Ao monetdria.

4. Programa de modernizagio da Justica Federal

Embora as estruturas do Poder Judiciario ja estejam lancadas no pro-
jeto da nova Constitui¢do, ao Conselho da Justica Federal, como unidade
de supervisfio administrativa, inegrante da estrutura do TFR e do futuro
STT (*'), caberd implementar o programa global a que se propds, sem dis-
pensar a experiéncia organizacional e operacional de outros paises.

Por isso este Stmpésio reveste-se de cunho internacional e visa ao
gstabelecimento de um programa global de modernizagio da Justiga Federal,
primeiro passo que tem o suporie técnico e o apoio financeiro do PNUD —
Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento ¢ do CENDEC —
Centro de Treinamento para o Desenvolvimento Econdmico, orgao inte-
grante do IPEA — Instituto de Planejamento Econdmico e Social, fundagio
vinculada & SEPLAN -— Secretaria de Planejamento da Presidéncia da
Republica.

O PNUD encontra-se representado pelo Dr. Peter Koenz, Represen-
tante Residente das Nagdes Unidas no Brasil. O CENDEC, pelo seu diretor
Dr. Jodo Vicente Abreu Neto.

Votado, no CIF, como projeto a ser implantado, teve ele a sua semente
langada em terra fértil pelo honorivel ANTONIO BRANCACCIOQ, Presi-
dente da Corte Suprema de Cassacio da Itdlia, quando visitou o Brasil em
meados de agosto de 1986.

Dele foi dito, com inteira justiga, que, no marco das atividades do
Projeto BRA/87/025, tomaram-se em conta as recomendagdes de ANTO-
NIO BRANCACCIO (**), resultantes da sua experiéncia brasileira, quando
aqui esteve em 1986.

O CENDEC € um 6rgio governamental moderno de treinamento e de
reflexdo. Atua em termos de conteddo de programas, metodologias e enfo-
ques, supletivamente aos cursos universitrios. Dentro destas caracteristicas,
o CENDEC entra no mérito das questdes. Nao € um simples implementador
de idéias alheias. Préximo a realidade, ndo convive, dentro do Governo,
com a mera doutrinacdo ou com a chamada verdade chapa-branca (1%).

(11) Projeto de Constituigio (A), art, 128, paragrafo ilnico.
(12) Carta de 10-2-88. Ref. P/256, File BRA/B7/025.
(13) Expressic que, por extensao, vem & Ser, no caso, a verdade oficial,
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Com espirito pratico, concentra-se em projetos desenvolvidos de acordo
com a técnica do aprender-fazendo.

O CENDEC afina, pois, com a atuagdo do PNUD, na drea da estru-
tura bésica do Projeto. Assim, deixando-se de lado os niveis constitucional
¢ normativo-processual, cuidemos de uma visdo comparativa de técnicas
gerenciais ¢ estruturas adequadas aos Grgaos do Poder Tudicidrio, pela
capacitagdo de recursos humanos, padrées de desempenho, afericio de
eficicia da tutela jurisdicional, mudangas comportamentais, politica go-
governamental, programas de treinamento para juizes, assessores e técnicos,
acordos de cooperagdo técnica com instituicdes e centros de Estados sobe-
ranos e nossas proprias unidades federativas, estratégias adotadas na mo-
dernizacdo de sistemas judicidrios, elaboragdo de relatdrios técnicos, obten-
¢d0 e organizacio de acervos bibliograficos e seleclo de clientela-alvo para
os programas de treinamento (1*),

ANTONIO BRANCACCIO abordou esse tema na conferéncia que
proferiu no Tribunal Federal de Recursos (™) em 1986. Ele enfatizou a
necessidade do ataque metodolégico aos problemas da Magistratura, no
dizer que 0 modo de enfrentar os problemas é mais importante do que a
solugdo especifica dos mesmos. As intervengdes nio devem acontecer ape-
nas para corrigir problemas, mas para preveni-los. Embora nfio se esteja
diante de um quadro completo de objetivos e de exigéncias, que possibili-
tem a intervenc@o corretiva, o certo é fazer-se um programa de objetivos.
Essa estratégia nio atuaria apenas no &mbito dos negbcios, mas seria
igualmente aplicdvel no campo de Justiga, pela programacdo como um
contato mutével e afinado com as mudangas sobre as quais se deve operar;
estabelecimento de objetivos, estudo de meios e visdo orgénica.

A programagdo nio seria apenas a procura da verdade livresca, embora
seja ela parte do nosso patriménio cultural. Mas sim a combinag¢éio do ati-
vismo, no sentido da previsdo jA recomendada por CAPPELETTI (*%) e das
técnicas gerenciais, do que é modelo o Federal Judicial Center, em Washing-
ton, que tem por finalidade a introdugio de técnicas gerenciais na gestdo
dos 6rgdos judicidrios. Acresce dizer que um programa tem seu fundamento
na cultura interdisciplinar, sociolégica, econdmica, psicol6gica, demografica.

Dai por que, ainda segundo a visdo de ANTONIO BRANCACCIQ,
para implantarem-se programas desse tipo, devem ser criados organismos

(14) A semelhanga do que j4 ocorre na Argentina, cuja Secretaria de Justica
ja apresentou trabalho preparatério, compreendendo Projeto de Reforma da
Administracio da JusticR e Sistema Argentino de Informatica Juridica.

(15) Conferéncia do Min, ANTONIQO BRANCACCIO, da Suprema Corte de
Cassacdo da Itdlia — Brasilia, 21-8-1986 — Trad. do itallano pela Dra. LUISA
ANDREONI CHAVES, Assessora da Comiss&o nomeada por decisfo do CJF.

(16) CAFPPELETTI, Florence. Access lo Justice Project.

180 R. Inf. legisl. Brasilico a. 25 n. 100 out./dex. 1988



espectalizados, que os elaborem, desenvolvam e difundam, escolhendo ¢
mantendo componentes de adequada cultura, enquanto que aos érgéos tra-
dicionais caberia apenas dirigir e supervisionar tais programas, como depar-
tamentos autbnomos dentro de suas proprias esiruturas,

4.1. Escolas de Magistratura

Os orghos tradicionais seriam as Escolas de Magistratura e os Centros
de Estudos Judiciérios, que se esgotam na revisdo das disciplinas comuns a
uma Faculdade de Direito, mas nem sempre sio verdadeiras instituicdes de
reflexdo sobre a Justica ou de aplicagdo judicidria, na alusio de CARDOZO
a fungdo judicial como eminentemente criadora e ndo apenas mecénica (*7).

A criagdo de Escolas e de Cursos desse tipo, jé empreendida por alguns
dos nossos Tribunais de Justica (*®), tem preenchido, como objetivos especi-
ficos, a preparagéio de candidatos aos concursos de juiz, a atualizagio e o
aperfeicoamento dos magistrados na carreira. Embora inspiradas pelo mo-
delo francés, da Escola Nacional de Magistratura, criada em 1958, as nossas
instituigdes parecem haver-se fixado, td3o-s6, na modalidade de formacéo
permanente dos magistrados. A formacdo permanente é comparivel aos se-
mindrios, congressos ou encontros, sob a forma de sessGes nacionais e regio-
nais organizadas a partir de temas previamente definidos. Essas reunies,
na sua maijoria de bom nivel, tém sofrido, na Franca, como aqui, criticas
a forma de apresentacfio. A técnica cldssica da aula expositiva, também cha-
mada magistral, tem sido contestada porque alheia ao dominio de uma peda-
gogia equilibrada entre a teoria e a pritica (**).

Seria injusto, porém, deixar de resgatar o avango dos nossos simpdsios
juridicos, oficiais ou avulsos, que indubitavelmente cooperam para a forma-
¢do permanente dos juizes que os integram. J4 temos orientagfio de hd muito
consolidada, no sentido de que a reflexfo e o debate estejam presentes nessas
reunides, das quais resultam qualificados repertérios de indiscutivel apoio
pedagdgico.

Esta serd, fora de diivida, a contribuigio deste Simpdsio Internacional
sobre a Modernizagao da Justica Federal ou de qualquer outra Justica e que
acredito se revista de um maior e definitivo alcance.

(17 EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE. Uma Escola Nacional de Magistratura:
o modelo francés, Revistu da Associacdo dos Magistrados do Parand, n® 44, pp.
33 e 85.

(18) Escola de Magistratura do Estado do Parana; Escola Superior da Magis-
tratura Naclonal, no Rio de Janeiro; Escola Superior da Maglstratura do Estado
do Parf; Escola Judicial Edésio Fernandes, MG.

(190 EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE, Ob. cit., pp. 41/42.
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Além do que estd previsto na CF vigente — art. 144, T — (*), na Lei
Orgénica da Magistratura Nacional — arts. 26, § 2°e¢ 78, § 1° — (*'), e
consta, também, de dezessete referéncias no Projeto de Constituicio (A) (),
cabe-nos, & semelhanga da Escola Nacional de Magistratura francesa (ENM),
oferecer aos magistrados, uma vez na carreira, uma formacdo especializada
e complementar, sob a forma de estigios ou semindrios. Segundo EDUARDO
DE OLIVEIRA LEITE (*), a agdo pedagdgica adaptada as reais necessida-
des da época ¢ aliada a exceléncia dos temas escolhidos tem permitido aos
participantes dessa formagdo especializada confrontar e aperfeicoar suas
experiéncias profissionais, 20 mesmo tempo que Thes tem garantide o bene-
ficio de uma grande abertura sobre todos os setorcs da vida administrativa,
econdmica e social.

A variedade e a atualidade dos temas j4 registrados naquela Escola
confirmam a seriedade dos estudos. A Responsabilidade Médica, O Fend-
meno da Delinqgiiéncia, A Validade da Autoridade Paterna, As Fraudes Fis-
cais, A Psiquiatria, O Direito de Concorréncia. Os estudos gerais envolvem,
entre as matérias, a infqrmaética judicidria ¢ de gestdo. Quanto aos idiomas
estrangeiros, professores garantem cursos aos alunos interessados. E hd uma
secdio internacional encarregada de organizar, através de diversas atividades
pedagégicas e estdgios, a formagdo e o aperfeicoamento de estagidrios es-
trangeiros. O objetivo da se¢fo internacional ndo é propor um modelo de
magistrado, mas provocar e desenvolver, pelo método comparativo, as capa-
cidades de reflexdio e decisiio indispensaveis ao juiz, pois a diversidade de
alunos é motivo de confrontos de idéias e culturas.

Dizia RENE DAVID (*):

“Nao existe verdadeira cultura juridica, no mundo atual, que
se possa isolar no estudo de um dnico direito Nacional.”

(20) “Os Bstados orgenizarfio & sua justiga, observados os arts. 113 a 117 desta
Constituicfio, a Lel Orginica da Magiztratura Nacional e os dispositivos seguintes:
I — o ingresso na magistratura de carreira dar-se-a mediante concursc piblico
de provas e titulos, realizado pelo Tribunal de Justica, com a participacio do
Conselho Seccional de Ordem dos Advogados do Brasil, podendo a Iei exigir dos
candidatos prova de habilitacio em curso de preparacio para a magistratura:
a Indicagfio dos candidatos far-se-4, sempre que possivel, em lista triplice.”

(21) § 2* Nho se considera exercicio do cargo o desempenho de funcédo docente
em curso oficial de preparagéo para judicatura ou aperfeicoamento de magis-
trados.

$1° A lel pode exigir dos candidatos, para a inscricio no concurso, titulo
de habilitagio em curso oficial de preparagao para a magistratura.

(22) Projeto de Constituicio (A), pp. 22, 24, 26, 29, 36, 41/44, 46/47, 49, 61/62,
90, 103, 146 e 148.

(23" EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE, ob, cil.,, p. 42
(21) RENE DAVID, apud Oliveira Leite, p. 44.
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4.2. Projeto especial: Programa de Desenvolvimento para uma Alta Admi-
nisfraciio da Justica

Permito-me, porém, ir mais longe dentro do tema, pois a prépria ENM
jd é antiga de 1958.

Penso no nosso afastamento paulatino da atuagfo tradicional, substi-
tuindo-a pela instituigio de Projetos Especiais, conforme previsto na Area
III das Iinhas de atuagdo do CENDEC (3%).

Cuido, especificamente, da adaptagio da idéia bdsica do presente pro-
grama a um Programa de Desenvolvimento para uma Alta Administracio
da Justica, & semelhancg, mutatis mutandis, do que ocorre no imbito em-
presarial. Tenho, como ponto de referéncia, o modelo do MBA Executivo
(Master Business and Administration), ja implementado no Brasil pelo Ins-
tituto Empresarial de Administracio — TEAD e pelo Tnstituto de Pds-Gra-
duagfo e Pesquisa em Administragdo da UFR] — COPPEAD (%),

Concebido como programa de desenvolvimento gerencial, 0 MBA exe-
cutivo ¢ instrumento de formagao bdsica, orientado para o executivo cons-
ciente da sua evolugdo profissional e do aprimoramento de sua habilidade
gerencial, em meio de carreira e cuja experiéncia geralmente ¢ voltada para
uma tnica drea de atividade.

A troca de experiéncias entre os participantes € fundamental na for-
magao generalista, O método de ensino € baseado na andlise dos casos € na
tomada de decisdes em grupo. Esse processo pedagdgico aprimora a capa-
cidade de inter-relacionamento, afina a habilidade de julgar, de persuadir
e de articular idéias.

O sistema objetiva, para os seus participanies, dotd-los de uma gama
de conceitos que possa ajudé-los na andlise de problemas, levando-os a
tomada de decisdes; mostrar-lhes a complexidade das inter-relacbes nas di-
versas 4reas funcionais; a integracdo dos diferentes objetivos dessas éreas,
no interesse da instituicio como um todo; familiarizd-los com as complexi-
dades da posicio de topo; ampliar o marco de referéncia do participante
em relacdo ac ambiente no qual desenvolve as suas atividades, nos campos
econdmico, politico, social e ecoldgico.

Destaco do contetido de tais cursos um dos seus principais tdpicos: a
andlise de decisBes. que se decompde (a) na drvore da decisdo: (b) na pro-
babilidade de risco ou erro; (¢) na determinacgéio e uso de distribuigBes con-
tinuas de probabilidades; (d) ra simulagio da andlise de decisdes comple-

(25 O que é o CENDEC — Area de Projetos.
(26> MBA executivo.
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xas; (¢) na alocagiio de recursos escassos; (f) nos modelos para planejamen-
to; (g) na previsdo.

Além disso, seguem-se, nas suas linhas mais complexas, os sistemas de
informagdo, 0 comportamento organizacional e a geréncia de recursos huma-
nos. Salientam-se a satisfagdo e motivagdo individuais, a geréncia dos con-
flitos e das crises, o desempenho social e a auditoria de pessoal.

O Juiz WLADIMIR PASSOS DE FREITAS (*") escreveu que ¢ bom
juiz ndo se deve limitar aos estudos do direito. Ele é a figura central na
busca de solugBes. Recomenda, ao falar de sua atividade administrativa,
que deveria reger-se por planos e estudos especificos, sobre o que nada
existe nas revistas especializadas. A sua participagio é imprescindivel no
relacionamento humano com os seus auxiliares, os advogados ¢ as partes.
Para o juiz convergem todos os problemas,

Para ser lider precisa ser um bom executivo.

VICENTE BLASI (*®) fala da Corte Suprema dos Estados Unidos como
instrumento de mudangas sociais, protétipo de um tribunal ativista. De um
presidente a outro aquela Corte passou por juizes que, entrando com pres-
teza nos casos, resolveram as crises e beneficiaram o regime. Qutros, abstra-
tos ¢ pragmdticos, em ajustamento ad hoc reformularam conflitos politicos
por algum tempo € que posteriormente renasceram no centro de novas
disputas.

Por tudo isto impde-se uma mudanca de metodologia.

Citado em tema histérico, WILSON disse que “the Constitution was
not to meant to hold the Government back to the time of horses anda
wagons” (™).

E bem certo que as inovagbes nem sempre s&o bem aceitas. Se sdo
ruins, é vélido o contra-estimulo. Mas se comprovadamente boas, que nio
se arreceiem os inovadores,

Em conversa com um alto executivo norte-americano, perguntei-lhe
por que se mostrava contrdrio a4 adogdo do seu pais do sistema decimal.

Porque Cristo — disse-me ele com seriedade — ndo tinha dez ¢ sim
doze discipulos.

(2 Justica Eficlente — Rev. Ass. Mag. Parand, n® 45, p. 6.

(28) A Corte Suprema — Instrumento de Mudanga — Rep. Dir, Piblico, n® 79,
p. 5.

(20) SAUL PADOVER — The Living U. 8. Constitution, NY, 1968, p. 58,
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A eletividade da magistratura no Brasil

ORLANDO SOARES
Do Instituto dos Advogados Brasileiros

SUMARIO

1. Introducd@o. 2. Evolugdo historica. 3. Critica & atua-
¢do do Poder Judicidrio brasiletro, 4. Atuacdo de triade
institucional. 5. A crise do Poder Judicidrio brasileiro.
6. O Conselho Nacional da Magistratura, 7. Critérios
sobre a eletividade da magistratura e es ideologias domi-
nantes. 8. Conclusdio,

1. [Infrodugao

O tema em questiio foi objeto de trés proposi¢des distintas que ofereci
ao Instituto dos Advogados Brasileiros, englobando a eletividade da magis-
tratura na futura Constituigfio brasileira (Indicago n.° 25/86, em 26-3-86),
de maneira ampla, assim como a modificagdo da estrutura e composicdo do
Conselho Nacional da Magistratura (Indicagdo n.° 21/86, em 12-3-86), do
Supremo Tribunal Federal ¢ dos Tribunais Federais de Recursos (Indicagio
n° 17/86, em 5-3-86), de maneira que esses Srgios do Poder Tudicidrio
fossem constituidos ndo s6 de magistrados de carreira como também daque-
les eleitos periodicamente, adotando-se assim um sisterna misto, com base
nos argumentos adiante expostos.

2. Evolugio historica

Historicamente, como se sabe, a evolugdo da Justica — o poder de jul-
gar, ius dicere — se processou através de trés principais fases, de maneira
mais ou menos seqiiencial, consideradas as proporgdes de tempo e espaco,
nas diversas sociedades: a vinganga privada, a vinganca sacral e a vinganga
como monopélio do poder piblico, sendo que a Justica Penal precedeu a
Justiga Civil {GTORGIO DEL VECCHIO — A Justiga, pp. 94 ¢ 95).

Naturalmente, essas sucessivas fases evolutivas ndo seguiram um curso
rigido, cronologicamente definido, tanto que em Roma, por exemplo, quan-
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do o Senado quis extitpar as Bacanais, decretando a pena de morte contra
quantos nelas tomassem parte, o decreto teve facil execuglio no que respeita
aos cidaddos, mas, relativamente as mulheres — que ndo eram menos culpa-
das —, logo surgiu grave dificuldade: elas nio podiam comparecer perante
a Justiga publica, pois s6 a familia tinha o direito de julgd-las, principio esse
que constituia, portanto, uma reminiscéncia da fase da vinganca privada, na
vida romana (FUSTEL DE COULANGES — A Cidade Antiga, Lisboa,
1953, Vol. 1, p. 133).

Por outro lado, também em Roma, o monopélio do culto, reservado
aos patricios, fez com que os sacerdotes se transformassem numa classe,
que se utilizava da religido e seus artificios, como um dos meios de domina-
¢ao politica, através de férmulas, que eram transmitidas de pais a filhos,
em conseqiiéncia do que se manipulava nas decisdes das assembléias, quer
no momento de elaboragao das leis, quer das decisdes judiciais, sempre que
se apresentava a probabilidade de alguma decisdo ou medida popular a ser
aprovada, fazendo-se, por exemplo, com que aparecesse algum augure, que
“descobria sinais desfavordveis no céu, e a assembléia era imediatamente
dissclvida” (ANIBAL PONCE — Educagio ¢ Luta de Classes, SP, 1963,
p. 82).

O fato ¢ que os funcionérios encarregados de administrar a Justica per-
tenciam & classe dos patricios, enquanto os juizes eram escolhidos dentre os
senadores, o que possibilitava aos patricios dominar moralmente toda a vida
romana (LEON BLOCH — Lutas Sociais na Antiga Roma, Colegdo Saber,
1974, pp. 32 e segs.).

Na época de Sérvio Tilio, por exemplo (meados do século 1II a. C)),
quando se instituiram assembléias populares mistas — compostas de patri-
cios e plebeus —, deu-se um passo para a democratizagiio em Roma; acon-
tece que a cidade foi dividida em circunscriges territoriais, sendo a popu-
lagdo classificada em classes por centirias, a fim de deliberar sobre assuntos
de interesse comum, reunida no Campo de Marte, porém eram mais nume-
rosas as centdrias dos patricios abastados, que, somadas as de 18 dos cava-
leiros, constituiam sempre a maioria (SILVIO A. B. MEIRA — Histdria e
Fontes do Direito Romano, Ed. Saraiva, 1966, pp. 37 e 38).

Com o advento da Reptiblica, o Senado passou por algumas transfor-
magdes, tendo os patricios admitido senadores plebeus (conscripti) ao lado
dos senadores patricios (patres), sendo que estes menosprezavam aqueles,
ridicularizando-os.

Na Judéia, a situagio clitista dos magistrados era andloga; em Jerusa-
lém, por exemplo, o Sinédric — tribunal formado por sacerdotes, ancifios e
escribas — condenou Jesus, num julgamento considerado uma farsa, além
de ilegal (EVARISTO DE MORAIS — Problemas de Direito Penal ¢ de
Psicologia Criminal, 1920).
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A prop6sito, sobre esse célebre julgamento, RUT BARBOSA escreveu
paginas memoréveis, de oportuna lembranca:

“De Annds a Herodes o julgamento de Cristo é o espelho de
todas as deserges da justica, corrompida pelas facgdes, pelos de-
magogos ¢ pelos governos. A sua fraqueza, a sua inconsciéncia, a
sua perversdo moral crucificaram o Salvador, e continuam a cru-
cifica-lo, ainda hoje, nos impérios e nas reptblicas, de cada vez
que um tribunal sofisma, tergiversa, recua, abdica. Foi como agita-
dor do povo e subversor das instituigdes que se imolou Jesus. E, de
cada vez que hd precisdo de sacrificar um amigo do direito, um
advogado da verdade, um protetor dos indefesos, um apéstolo de
idéias generosas, um confessor da lei, um educador do povo, € esse,
a ordem piiblica, o pretexto, que renasce, para esculpar as transa-
¢des dos juizes tibios com os interesses do poder. Todos esses acre-
ditam, como Péncio, salvar-se. lavando as mios do sangue, que
vdo derramar, do atentado que vdo cometer. Medo, venalidade,
paixdo partiddria, respeito pessoal, subserviéncia, espirito conser-
vador, interpretago restritiva, razdo de Estado, interesse supremo,
como quer que te chames, prevaricagdo judicidria, ndo escapards
ao ferrete de Pilatos! O bom ladrdo salvou-se. Mas ndo hé salva-
¢do para o juiz covarde.” (Apud ROBERTO LYRA — A Obra de
Rui Barbosa em Criminologia e Direito Criminal, 1952, p. 124))

Em suma, como herdeiros da cultura greco-romano-judaica, mantemos,
embora um tanto dissimuladamente, arraigadas tradicGes de “sacralizagdo”
da Tustica, o que torna dificil o esfor¢o de democratizacio e aprimoramento
do Poder Tudicidrio em nosso Pais, como de resto ocorre nos demais paises
latino-americanos, em que as instituicdes judicidrias sdo marcadamente eli-
tistas, como lembramos em modestos trabalhos publicados (Justica e Crimi-
nalidade, 1974, pp. 59 e segs.; Prevenciio ¢ Repressdo da Criminalidade,
1983, pp. 152 e segs.).

3. Critica & atuacio do Poder Judicidrio brasileiro

Indiscutivelmente, é imperiosa a apreciagdo critica acerca da atuagio
do Poder Judicisrio em nosso Pais, onde uma séric de fatores, de natureza
histérica, politica, sociolégica, juridica etc., estabeleceu divisSes estanques
entre a chamada triade institucional, constituida pelos representantes do
Ministério Piblico, da magistratura e dos advogados, dificultando sobrema-
neira o dislogo franco e objetivo, indispensavel ao bom desempenho profis-
sional dessa triade, com vistas ao interesse comum: a prestagdo jurisdicional.

Com efeito, no seu ministério privado o advogado presta servico pibli-
¢o, constituindo, com os juizes ¢ membros do Ministério Priblico, elemenio
indispensdvel & administracdo da Justica (art. 68 do Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil — Lei n.° 4.215, de 27-4-1963).
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Tentei, no Ambito do Instituto dos Advogados Brasileiros, desenvolver
um esforgo modesto, no sentido de aproximagfio entre os membros dessa
tr{ade, com o oferecimento da Indicagio n.° 6/83, com o objetivo de cria-
o do Conselho Tudicidrio ou Conselho Forense, proposi¢do essa que ndo
teve seqiiéncia favoravel.

Nos Estados Unidos da América, por exemplo, parece que ndo existem
tantas dificuldades a respeito da comunicagdo ¢ do entrosamento, entre essas
trés categorias de profissionais do direito, até porque o érgao classista, que
os congrega — American Bar Association —, reiine promotores, juizes e
advogados, que se mantém assim irmanados, ao longo dos anos, embora
a magistratura disponha de um lobby (grupo de pressio), para reivindica-
¢Oes especificas, quanto & melhoria de vencimentos € outras vantagens per-
tinentes (BOB WOODWARD e SCOTT ARMSTRONG — Por Detrds da
Suprema Corte, Ed. Saraiva, 1985, pp. 16 ¢ 19).

Quanto ao Brasil, no entanto, por tradicionalismo, elitismo, autorita-
rismo estatal cronico, preconceito ou o que quer que seja, deixam muito a
desejar — salvo rarissimas excegbes — a natureza ¢ 2 cordialidade, no
relacionamento entre os membros da predita trfade, verificando-se uma
acentuada tendéncia para aquilo que o inclito HELENO FRAGOSO con-
siderou como “sacralizagio da Justica”, ou seja, dos membros do Poder
Judicidrio, em seu desempenho profissional, como se os mesmos fossem
infaliveis, atributo esse do qual o préprio Papado abriu mio, contem-
porancamente.

Haja vista, por exemplo, que uma simples critica, sem qualquer sentido
pessoal, formulada em 1982, pelo advogado, que na época exercia as fun-
goes de presidente da Ordem dos Advogados do Brasil, Secional de Goiés,
Dr. Wanderley de Medeiros, critica essa acerca do desempenho do Poder
Judicidrio brasileiro, em carfter genérico, isso provocou imediata reago
por parte da presidéncia do Supremo Tribunal Federal, resultando daf
fosse aquele representante classista denunciado como incurso na Lei de
Seguranca Nacional, convertendo-se o episédio naquilo que se pode chamar
de tempestade num copo d’dgua!

Nagquela oportunidade, lembrou o saudoso HELENO FRAGOSO que,
nos EUA, a Corte Suprema e seus juizes tém sido alvo de pesadas ofensas,
sem que ocorram rea¢Ses como a acima narrada. Enfatizou, ainda, que a
Justica pode e deve ser criticada: “Estamos mal habituados a uma autén-
tica sacralizagdo da Justica, pela qual os advogados talvez sejam os maiores
responséveis. Isso n@o tem sentido num sistema democrético e republicano,
no qual a Justica nfio se faz pelo rei ou em seu nome, mas, sim, em
nome do povo™ (Rev. da OAB, Conselho Federal, Vol. XV, 1982, p. 105).

Com efeito, nos Estados Unidos existem até excessos, por parte de
diversos setores da opinido piblica e dos meios de comunicago social em
geral, acerca dos atos e das decisGes da Suprema Corte e de outros 6rgdos
judicidrios. Quando, por exemplo, em 1972, a Suprema Corte proferiu
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a sua célebre decisao, liberando o aborto, houve uma onda de protestos
em todo o pais, sendo os juizes daquela Corte “comparados aos carniceiros
de Dachau, chamados de matadores de criancas ¢ bestas imorais”, Em
1973, depois de importantes decisdes da mesma Corte, sobre obscenidade
e pornografia, um jornal humoristico publicou uma caricatura, a cores,
de todos os juizes do Tribunal, de forma obscena, em que eles aparecem
desnudos — a comegar com o chief Justice —, “praticando com homens
¢ mulheres aberra¢Bes sexuais. Apesar da grave ofensa a dignidade dos
juizes, ninguém se lembrou de processar os jornalistas” (Rev. e vol. cits.,
p. 106}).

Alids, durante o Império brasileiro, D. Pedro I1 foi alvo de numerosas
caricaturas irreverenies, uma delas apresentando o seu busto com o formato
de uma banana, despontando da casca, ¢ assim por diante, em publicagdes
da época, sem que isso provocasse pruridos de sensibilidade, apesar de
a Constitui¢do Politica do Império declarar que a pessoa do Imperador
gra invioldvel e sagrada (art. 99).

Contemporaneamente, nos Estados Unidos da América, sdo comuns
as criticas aos membros do Poder Judicidrio; volta ¢ meia surgem noticias
de que juizes, inclusive da Suprema Corte, receberam dinheiro espurio,
quando advogavam, ou que continuam dirigindo empresas comerciais,
cumulativamente com o exercicio da judicatura, ensejando pressdes para
a aplicacfio do impeachment em relag@o a0s mesmos, nos casos mais escan-
dalosos, ou a rentncia do juiz, como no episédio que envolveu Abe Fortas,
da Suprema Corte, durante o governo Richard Nixon (BOB WOODWARD
e SCOTT ARMSTRONG — ¢b, cit.,, pp. 24 ¢ segs.).

Na década de 20, deste século, por ocasido do célebre julgamento dos
operédrios Sacco e Vanzetti, o juiz que presidiu o Tribunal que os conde-
nou, o magistrado Thayer, foi alvo das mais violentas criticas e execragdo
ptblica, apontado por suspeigdo, pelo seu facciosismo politico (FRANCIS
RUSSELL — A Tragédia de Sacco e Vanzetti, Civ. Brasileira, 1966).

Ora, nao é de estranhar que, no Brasil, diante da avassaladora onda
de corrupgdo e arbitrio, em que mergulhou o Pais, pés-1964 — princi-
palmente em decorténcia da concepgio do “culto do dinheiro” —, isso
também afetasse determinados membros do Poder Judiciario. O fato é
que surgiram dendncias em vdrios pontos do territério nacional, inclusive
na Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro, no &mbito da Vara
de Execugdes Criminais, onde se apontou, dentre outras irregularidades,
a habitual extorsdo de dinheiro, para a concessdo do beneficio da chamada
“prisdc albergue”, instituto esse regulado depois pela Lei n° 441, de
26-6-1981. Parte desse epis6dio foi amplamente divulgada pelos jornais
da época (Ultima Hora, 15-10-1981).

Entretanto, os fatos ndc foram esclarecidos publicamente, do ponto
de vista oficial, devido ao privilégio elitista, consagrado na Lei Orginica
da Magistratura Nacional, segundo o qual as investigag¢es, diligéncias, o
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processo e julgamento dos magistrados, em tais casos, ocorrem em sessdo
secreta (art. 52, § 6.°), em homenagem & ‘“‘dignidade do magistrado”
(art, 54, idem), como se ainda estivéssemos antes da Revolugio Francesa,
que proclamou a igualdade de direitos entre os homens, cumprindo notar
que ndo existe privilégio andlogo, em relagdo aos casos de apuragéio de
responsabilidade e julgamento dos membros do Poder Legislativo e do

titular do Poder Executivo da Repiblica,

A proposito, FRANCISCO JOSE PIO BORGES DE CASTRO faz
contundente critica a Lei Orgénica da Magistratura Nacional, que confere
aos magistrados uma garantia de impunidade pelos atos jurisdicionais pra-
ticados com culpa grave, posto que somente responderao por perdas e
danos, quando procederem com dolo ou fraude, segundo o disposto no
art. 49, I, da citada Lei. E conclui: “Os magistrados que erram grave-
mente devem ser expulsos e até presos, como na Itilia ocorre com os
magistrados que se envolvem, voluntdria ou involuntariamente, com a
Mafia, sendo absurda a exigéncia brasileira da prova do dolo para que haja
uma punicdo efetiva” (Tribung do Advogado, OAB-R], maio de 1986, p. 4).

Rigorosamente, a critica & atuagdo do Poder Judicidrio envolve aspec-
tos mais abrangentes, posto que, na realidade, o desempenho dos 6rgdos
jurisdicionais se encontra em estreita relagio com o papel dos demais
componentes da chamada triade institucional, ou seja, membros do Minis-
tério Pidblico, da magistratura ¢ advogados. Em outras palavras, as virtudes
¢ os eventuais defeitos dos mesmos entre si se compensam, segundo ©
principio dos vasos comunicantes, como ji foi lembrado, 0 que veremos
adiante,

Quer dizer, de maneira geral, a magistratura de carreira assim como
parte dos membros dos Tribunais brasileiros — inclusive do Supremo
Tribunal Federal — siio recrutados dentre os advogados e membros do
Ministério Pdblico, que levam assim consigo, pela vida inteira, antigos
vicios profissionais, dos quais ndo se conseguem libertar.

4. Atuacio da triade institucional

Como se sabe, tanto o processo penal quanto o processo civil sdo
considerados um actum trium personarum, ou seja, um desempenho em
que atuam trés sujeitos ou pessoas distintos: as partes ou sujeitos parciais
(autor e réu) e um sujeito reputado imparcial, isto €, o juiz.

No processo penal, o Estado-Administragio atua através do 6rgio do
Ministério Piblico (salvo na hipétese de substitui¢do processual), enquanto
o réu ¢ representado pelo advogado de defesa.

Em qualquer caso, porém, a atuagdo desses sujeitos estd de tal forma
entrelagada, que € impossivel admitir a atividade de um desses personagens
sem a presen¢a do outro, que assim se completam, institucionalmente, na
prestagdo jurisdicional, fiscalizando-se mdtua e construtivamente, por meio
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de formas e expedientes tipicos dessa chamada triade institucional, que
caracteriza o processo contraditério, em oposi¢io ao processo inquisitdrio,
em que essas trés funcdes se concentram num dnico 6rgdo.

Naturalmente, essa miitea fiscalizacdo deve processar-se em termos
elevados, de maneira cordial, com lealdade, pois é fundamental a harmonia
entre essas instituicGes, observadas as cautelas ¢ formalidades legais perti-
nentes (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil — Lei n.® 4.215,
de 27-4-1963, art. 121, §§ 1.° e 2.%; Lei Orgdnica da Magistratura Nacional
— Lei Complementar n.* 35, de 14-3-1979, arts. 50 e 104; Lei Comple-
mentar n.* 40, de 14-12-1981, art. 16).

Certo que a estrutura e as atribuicGes do Ministério Pablico no Brasil
seguiram o modelo francés, “que nos chegou airavés de Portugal. Dai, a
aproximacio do Parquet com a Magistratura (¢ a “Magistratura de pé”,
a “Magistrature debout’””) enquanto o modelo americano é mais executivo”
(SERGIO DE ANDREA FERREIRA — *‘Principios Institucionais do
Ministério Pablico”, in Rev. do IAB, 1973, p. 15),

Mas, como se sabe, avoluma-se, no seio do Ministério Pablico brasi-
leiro, a tendéncia no sentido de conquista de autonomia administrativa e
financeira da institui¢do, para libertd-la da influéneia asfixiante do Poder
Executivo (fornal do Comdrcio, 12-9-1985).

Especificamente, do ponto de vista do entrelacamento das atividades
profissionais dos advogados e magistrados, ninguém melhor do que o
inolviddvel CALAMANDREI se exprimiu 2 esse respeito, na obra, cujo
titulo por si s6 se explica: Elogio dos Juizes Escrito por um Advogado, onde
se léem os primorosos conceitos que seguem:

“Se a embriologia pudesse estender as suas investigagdes ao
campo psicol6gico, descobriria que a alma do juiz é composta
de dois embries de advogado, colocados um contra o outro,
como os gémeos da Biblia, condenados a combaterem-se desde o
seio materno. A imparcialidade, virtude suprema do juiz, é a
resultante psicoldgica de duas parcialidades que se combatem.
Néo devem os defensores melindrar-se se o juiz — ainda o mais
consciencioso — ndo parece escutar com grande atenciio os seus
discursos em audiéncia. Estd assim porque, antes de pronunciar
a sua sentenga, deve durante longo tempo escutar a discussio
tremenda de dois contraditores, que se agitam no fundo de sua
consciéncia” (Eles, os Juizes, Vistos por Nds, os Advogados,
Lisboa, 1960, pp. 52 e 53).

RUI BARBOSA, o maior advogado brasileiro, assim se manifestou,
judiciosamente:

“Na missio do advogado também se desenvolve uma espécie
de magistratura. As duas se entrelagam, diversas nas funcées, mas
idénticas no objeto e na resultante: z justica. Com o advogado,
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justica militante. Justica imperante, no magistrado” (Oragdo aos
Mogos, 1956, p. 78).

CALAMANDREI preleciona de maneira incisiva:

“O juiz que falta ao respeito devido ao advogado ignora
que beca e toga obedecem a lei dos liquidos em vasos comuni-
cantes: nao se pede baixar o nivel de um, sein baixar igualmente
o nivel do outro” (Ob. cit., p. 54).

Seja como for, RUI “falou da gloriosa obscuridade das leis na Ingla-
terra. E, por isso, os advogados londrinos, na sua festa anual, brindam
4 lacuna das leis ¢ &. .. ingenuidade dos juizes. Delas vivem eles” (Apud
ROBERTO LYRA — Formei-me em Direito... E Agora?, Rie, 1957,
p. 104).

De qualquer forma, as ComissGes de Etica ¢ Disciplina, das diferentes
Secionais da OAB, em todo o Brasil, estdo assoberbadas com os nume-
rosos processos disciplinares, que tém que julgar, acerca das infragdes
cometidas pelos seus filiados, principalmente no tocante ao recebimento
indevido de verba honoréria, locupletagao, falta de prestagio de contas,
retengdo ou desaparecimento de autos etc., Nesse sentido, a Tribuna do
Advogado, da OAB-R], promove uma divulgagdo salutar e preventiva,
sobre os casos que a Secional do RJ aprecia e julga, como adverténcia
construtiva, em relagio a classe em geral, sendo que muitos desses processos
tiveram origem por iniciztiva de magisirados,

Por sua vez, também os membros da magistratura ndo escapam &
fiscalizacdo exercida pelos advogados. Assim, por exemplo, na esteira dos
acontecimentos, o Supremo Tribunal Federal condenou a dois anos de
reclusdo o Desembargador Colombo de Souza, do Tribunal de Justica do
Distrito Federal, por haver utilizado verba da presidéncia do Tribunal,
na aquisicAo, em seu nome, de imdveis em Brasilia, sendo o julgamento
realizado em sessdo secreta (O Dig, 13-4-1978).

Entrementes, noutro processo criminal, foram denunciados perante o
Supremo Tribunal Federal os Desembargadores José Julio Leal Fagundes
e José Fernandes de Andrade, por prevaricacdo, fato esse que ndo os
impediu de tomar posse na presidéncia e vice-presidéncia, respectivamente,
do Tribunal de Justiga do Distrito Federal, por serem os mais antigos no
cargo (Jornal do Brasil, 20-4-1978).

Poucos anos depois, o advogado paulista, Walter Amaral, ingressou
com uma acdo popular (antes, ja havia tentado, sem éxito, esse mesmo
propdsito), para anular a nomeagdo do jurista Alfredo Buzaid, para ocupar
o cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal, sob a alegaciio de que
a referida nomeagio “ndo preencheu o requisito constitucional de reputagéo
ilibada, exigido para tal indicagdo”, posto que “Alfredo Buzaid, antes de
ser nomeado para o STF, havia se comprometido com o processo do
seqiiestro dos bens das Empresas Lutfalla” (Tribuna do Advogado, OAB-R],
n° 178, 1982).
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Como se vé, o “‘entrelacamento” existente, com relagio ao exercicio
da advocacia e da magistratura, nio exclui agruras e espinhos, ao longo
do caminho.

A propgsito, a Tribuna do Advogado (OAB-RJ, n.° 204, maio/1986)
publica duas interessantes matérias, relacionadas & atuagdo profissional dos
advogados e magistrados, matérias essas cujo contefido muito contribui
para ¢ cotejo, acerca do desempenho funcional de ambos os profissionais
do direito, em suas virtudes e fraquezas, julgadas pela opinido publica.

A primeira dessas matérias corresponde a um bem langado artigo,
de autoria de LOURDES MARIA CELSO VALLE, onde, dentre outros
aspectos, exalta a necessidade de campanha de esclarecimento ao piblico,
acerca do mecanismo da Justiga, com énfase especial “na figura do advo-
gado, para que os seus criticos bem intencionados, porém mal informados,
passem a juigd-lo & luz das reais dimensdes do seu cariter”.

O outro assunto, enfocado em tom veemente por FRANCISCO JOSE
PIO BORGES DE CASTRO, corresponde a uma contundente critica a
atuagdo da magistratura brasileira, de maneira geral, em que esse advogado
sustenta que o “medo dos clientes quanto & capacidade e honestidade dos
magistrados aumentou assustadoramente™. E conclui: “O juiz estd perdendo
gradativamente a imagem de protetor dos injusticados e causando temor
aos seus jurisdicionados.”

Na verdade, o que existe é uma crise generalizada, uma desconfianga
e um descrédito reciproco, de todos contra todos, como espécie ¢ aspecto
da heranga macabra, legada pelo regime militar, implantado no Pais, pés-
1964, que, de resto, se assemelha a situagbes anélogas, nos demais paises
capitalistas, principalmente subdesenvolvidos, sujeitos as mesmas contin-
géncias, em conseqiiéncia da aplicagdo da famigerada doutrina da seguranca
nacional, para satisfazer aos interesses hegemonicos dos Estados Unidos da
América, através da adogfio de um modelo politico-econdmico desumano,
elitista, injusto e cruel (Brasil: Nunca Mais, Ed. Vozes, pp. 60 e segs., 7.
ed., 1985).

De resto, ha muito que vém sendo feitas avaliagbes, no dmbito da
Organizagdo das Nagdes Unidas, acerca da inadequacido, por exemplo, da
Justica Penal, nos paises capitalistas, como lembramos em modesto trabalho
(Prevencido e Repressio da Criminalidade, Liv. Freitas Bastos, 1983, pp.
165 e segs.).

Em suma, a atuacfio da triade institucional — membros do Ministério
Piblico, magistrados e advogados — se insere num contexto mais abran-
gente, que envolve a crise generalizada, em que se encontra mergulhado
o Poder Judicidrio brasileiro, como veremos adiante.

5. A crise do Poder Judicidrio brasileiro

Generalizou-se a idéia, segundo a qual o Poder Judiciario brasileiro
se encontra mergulhado em profunda crise, em todas as suas instdncias,
quer no ambito estadual, quer federal.
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Segundo alguns criticos, a crise decorre, principalmente, da falta de
autonomia, da deficiéncia financeira ¢ de recursos materiais, que tolhem o
bom desempenho do nosso Poder Judici4rio.

Na opinido de FRANCISCO JOSE BORGES DE CASTRO, “o real
problema que aflige o Judicidrio nfo é uma crise financeira ou uma defi-
ciéncia de recursos materiais, que dificultam o exercicio da Judicatura. O
verdadeiro problema é a crise de desconfianga, o descrédito do povo nos
seus magistrados, o que independe de recursos materiais, da mesma forma
que se encontra dignidade, respeito e admiragdo em casa de pobre ou em
férum pobre” (Tribuna do Advogado, QAB-R], maio, 1986, p. 4).

Nesse sentido, o ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal,
EVANDRO LINS E SILVA, afastado compulsoriamente do exercicio de
suas fungbes, devido ao arbitrio do regime militar, assim se expressou,
recentemente: “A Constituinte ndo pode esquecer, de forma nenhuma, de
uma reforma do Poder Judicidrio. Uma reforma que permita 3 Justiga
chegar ao povo, pois, hoje, as pessoas tém medo de ir até ela” (loc. cit.).

Na verdade, uma série de fatores contribuiu para a crise judicidria
brasileira, a saber: o autoritarismo estatal crbnico, o elitismo, o dificil
acesso a magistratura (pelo excessivo custo de aquisigio do saber, tréfico
de influéncia, preferéncia aos apaniguados etc.), a questio das sempre
crescentes taxas judicidrias ¢ custas processuais, sem falar na extorsio de
propinas, exigidas pelos serventudrios forenses (em parte devido aos seus
baixos vencimentos, mas também em decorréncia da corrupgio reinante,
sob o influxe do “culto do dinheiro™), a saturagdo profissional, devido ao
grande nimero de bacharéis, que se diploma semestralmente, representando
méo-de-obra abundante, a baixo custo, muitas vezes ineficiente, inapta,
acarretando com isso o congestionamento forense e o agravamento da
burocracia cartorial, e assim por diante.

Nesse contexto, a burocracia cartorial assume aspectos marcantes, sendo
mesmo cunhada uma expressio tipica, entre os especialistas em Ciéncia Poli-
tica — “Estado-cartorial” —, como lembra o magistrado Luiz Antdnio Seve-
ro da Costa, ao referir-se & obra do brasilianista norte-americano, RONALD
M. SCHNEIDER, em cujo livro The Political System of Brazil, sustenta que
dita expressdo equivale ao tipo de Estado “em que o emprego piblico €
usado para proporcionar posigbes correspondentes aos interesses politicos da
elite, mais do que para atender s reais necessidades do servigo piblico”
(Jornal do Brasil, 20-11-1977).

Quer dizer, muitas vezes ocorre até excesso de funciondrios publicos,
agravando os problemas burocrdticos e encarecendo os custos da adminis-
tragdo pidblica.

O fato ¢ que se acumulam as causas, nas diversas esferas forenses, eter-
nizando-se 0 seu julgamento,
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A lei que instituiu o Juizado de Pequenas Causas (Lei n® 7.244, de
7-11-1984) frustrou, por sua vez, as expectativas de democratizagdo e bara-
teamento da prestagdo jurisdicional no Brasil.

Especificamente, no tocante ao desempenho do Supremo Tribunal Fe-
deral, a partir de 1926, passou-se a falar, insistentemente, no excessivo volu-
me de recursos, encaminhados aquele érgao do Poder Judiciario, apontan-
do-se, a partir daf, as mais diferentes solugGes para o caso.

Apesar da reforma constitucional de 1925-1926, néo se logrou éxito a
respeito do assunto.

A Constituicdo de 1946 apontou uma saida parcial para a questfio,
criando o Tribunal Federal de Recursos (arts. 103 a 103), podendo a lei
criar, em diferentes regides do Pais, outros Tribunais Federais de Recursos,
o que ndo ocorreu. Como acentua THEMISTOCLES BRANDAO CAVAL-
CANTI, o Tribunal Federal de Recursos passou a representar “uma instin-
cia de recurso ordindrio para substituir o Supremo Tribunal Federal em uma
das suas fungBes mais importantes: naquela em que se lhe atribuia o julga-
mento em segunda instincia das causas em que era interessada a Unido”.

Na realidade, a criagio do Tribunal Federal de Recursos envolveu a
questdic da conveniéncia de atribuir-se a competéncia ratione materiae nas
causas administrativas, fiscais etc., a um tribunal determinado, & semelhan-
¢a duma Justia administrativa, dentro da organizagdio judicidria comum,
em lugar da especializacio para conhecer dessas questdes — ratione mate-
rige ou ratione personae —, por parte de Cémara dos tribunais existentes
em alguns pafses, como ocorre na Inglaterra, segundo observou aquele ex-
ministro do Supremo Tribunal Federal (A Constituicao Federal Comentada,
Vol. 11, 1959, p. 337).

Por sua vez, a Constituigdo Federal de 1967 introduziu o dispositivo
segundo o qual a Lei Complementar poderia criar mais dois Tribunais Fe-
derais de Recursos, um no Estado de Pernambuco e outro no Estado de Séo
Paulo (art. 116, § 1.°), 0 que nido se concretizou, sendo tal dispositivo supri-
mido pela Emenda Constitucional n.* 1, de 17-10-1969, na realidade, uma
Constituicio outorgada pela Tunta Militar, que entdo governava o Pais.

O fato é que a chamada crise, devido ao excessivo mimero de recursos
encaminhados ao Supremo Tribunal Federal, ndo foi solucionada, perdu-
rando até os nossos dias.

A par disso, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em
suas sucessivas alteracles, passou a restringir as hipdteses em que cabem os
recursos ordindrios ¢ extraordindrios, dirigidos aquela Corte de Justica, exi-
mindo-se assim da tarefa de julgd-los — mediante a simples invocagio das
denominadas Stmulas, entre outras as de n.*® 208, 210, 272, 279, 280, 281,
282, 283, 284, 285, 286, 289, 291, 399, 400, 454 —, o que foi interpretado
nos meios juridicos em geral como uma forma de denegagio de Justiga.
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Note-se, porém, que, nos Estados Unidos da América, a cada ano judi-
cidrio (perfodo compreendido entre o més de outubro a comego de julho
seguinte), a Suprema Corte examina pouco menos de 200 dos cinco mil casos,
que lhe so encaminhados. Quer dizer, a Corte tem ampla discricionariedade
(em virtude do instituto denominado certiorari) para julgar ou néo uma
causa (BOB WOODWARD ¢ SCOTT ARMSTRONG — ob. cit,, p. 2).

Em outras palavras, a Suprema Corte estadunidense também se exime
do julgamento de determinadas causas, segundo critérios por ela propria esta-
belecidos, nem sempre suficientemente claros, tampouco sendo divulgados
os motivos e as circunstincias que levam a Corte a assim proceder.

Ora, como se sabe, 0s nossos constituintes de 1891 — especialmente
Rui Barbosa — se inspiraram na Suprema Corte norte-americana como para-
digma para o nosso Supremo Tribunal Federal, que se tornou assim um sfn-
bolo institucional, tradicionalmente considerado como o tltimo baluarte da
Justiga, “guardiso da Constituigdo™, a que poderiam recorrer os injusticados
e perseguidos, na visdo de um mito popular, com raizes profundas e arrai-
gadas.

Mas, com o correr do tempo, sobretudo a partir de 1964, com a adogéo
e institucionalizacdo do sistema sumular, ¢ Supremo Tribunal Federal, de
certo modo, mostrou-se fiel As suas origens, ou seja, 4 sua fonte de inspira-
¢do — a Suprema Corte norte-americana —, 1o tocante a eleigdo de um cri-
tério seletivo, para efeito de entender cabivel ou nio o julgamento duma
causa, em face do elevado ndmero de pleitos, que lhe sdo dirigidos.

Dai entenderem alguns que a questdo pode ser solucionada, através do
simples aumento numérico de membros do Supremo Tribunal Federal (Rev.
do Inst. dos Advogados Brasileiros, n.® 58 e 59, 1982, pp. 41 e segs., 145
e segs.).

Néo esta provado, entretanto, que os tribunais, compostos de numerosos
membros, com uma vasta gama de competéncias funcionais, sejam sindnimos
de eficiéncia e celeridade, na prestagio jurisdicional, até porque j4 se afir-
mou, com certa dose de ironia, que, se a rapidez fosse a principal carac-
teristica da Justica, ela adotaria um raio, como simbolo!

Seja como for, advertiu RUI:

“Nao sejais, pois, desses magistrados, nas méos de quem os
autos penam como as almas do purgatério, ou arrastam sonos es-
quecidos como as preguicas do mato.”

E pondera:

“{...) justica atrasada nio ¢ justica, sendo injusti¢a qualifi-
cada e manifesta. Porque a dilagio ilegal nas méos do julgador
contraria o direito das partes, €, assim, as lesa no patrimdnio, honra
e liberdade. Os juizes tardinheiros sdo culpados, que a lassidao
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comum vai tolerando. Mas sua culpa tresdobra com a terrivel agra-
vante de que o lesado nfio tem meio de reagir contra o delingien-
te poderoso, em cujas mdos jaz a sorte do litigio pendente”
{Oracdo aos Mogos, pp. 63 e 64),

Numa visdo panorimica, do ponto de vista do direito comparado,
HAROLDO VALLADAO aponta a especializagio judicidria, dos tribunais
superiores, até os finais, de Cassagiio ou Supremos, com a opgéio de criacdo
de Cortes Constitucionais (competentes para decidir matéria constitucional
internacional), Cortes com especializagdo judiciaria (Civil, Criminal, Admi-
nistrativa e Trabalhista).

Conclui, porém, enfitica e contundentemente:

“Continua a Justica brasileira profundamente emperrada,
burocratizada, centralizada, encastelada, longe do povo e dos liti-
gantes, quer nas instincias superiores e inferiores, federais e esta-
duais, e, sobretudo, nos cartérios — baronias seculares, indes-
trutiveis —, quer no processe, nos métodos de trabalho, com um
sistema tGnico (que o novo Cédigo de Processo Civil ndo péde
alterar eficazmente), complicado, lento, ainda com férmulas e
vocabuldrios medievais, ignorando os progressos modernos, em
especial os tecnolégicos” (“A Reforma do Poder Judicidrio”, in
Rev. da OAB, Conselho Federal, n.° 15, 1975, pp. 9 e segs.).

»

Existem, porém, outros aspectos relacionados i crise do Poder Judi-
cidrio brasileiro, especialmente no que concerne & estrutura e ao papel
desempenhado pelo Conselho Nacional da Magistratura, como veremos
adiante.

6. O Conselho Nacional da Magistratura

A criagio do Conselho Nacional da Magistratura, como se sabe, de-
correu da Emenda Constitucional n.° 7, de 13-4-1977, que deu a atual reda-
¢ao ao art. 120, §8 1.° e 2.°, da Constituicdo Federal de 1969, ensejando
o advento da Lei Orginica da Magistratura Nacional (Lei Complementar
n.° 35, de 14-3-1979), representando, portanto, uma experiéncia recente no
Brasil.

A atribuigdo especifica do Conselho Nacional da Magistratura con-
siste em conhecer de reclamacdes contra membros de tribunais, podendo
avocar processos disciplinares contra juizes de primeira instincia e, em
qualquer caso, determinar a disponibilidade ou a aposentadoria de uns e
outros, com vencimentos propotrcionais ao tempo de servico (art. 50 da
citada Lei Complementar n.° 35).

Numa vigorosa e construtiva polémica, que vem travando nas péginas
da Tribuna do Advogado (publicagio da OAB-R]), FRANCISCO JOSE
PIO BORGES DE CASTRO lembra que o 6rgdo equivalente ao nosso Con-
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selho Nacional da Magistratura foi criado na Itédlia pela Constituiciio de
1945 (art. 104), sendo dito 6rgdo ali presidido pelo presidente da Repg-
blica, enquanto os respectivos membros sdo eleitos por 2/3 dos magistra-
dos e por 1/3 do Parlamento, para um periodo de quatro anos, sem direito
a reeleigdo. Dentre os eleitos pelo Parlamento se encontram professores,
juristas e advogados, com mais de 15 anos de profisséo.

Nessa linha de raciocinio, sustenta FRANCISCO JOSE: “Um Con-
selho Superior da Magistratura, nos moldes italianos, ndo fica tdo vulne-
rével ao “espirito de corpo” que se observa nos Conselhos que funcionam
no sistema brasileiro. Por isso, desde 1947, os italianos sabem que juiz
ndo julga bem outro juiz quando sio colegas que trabalham no mesmo
Tribunal, razio pela qual adotaram sistema que assegura a dignidade e
o prestigio popular dos seus magistrados.” E aduz: “(...) A punicéo maior
que os magistrados brasileiros impdem a seus pares é a aposentadoria com-
pulséria com vencimentos proporcionais ao tempo de servigo. Punigiio ou
ptémio?” (Tribuna do Advogado, jan., 1986, e maio, 1986).

Por conseguinte, no Brasil, a composi¢io do Conselho Nacional da
Magistratura, exclusivamente por magistrados (art. 3.2, §§ 1.° ¢ 2.°, da men-
cionada Lei Complementar n° 35), se revela profundamente antidemocra-
tica.

Por sua vez, a Constituicio francesa (adotada pelo referendum de
28-9-1958) estabeleceu que o Conselho Superior da Magistratura serd pre-
sidido pelo presidente da Reptiblica, sendo o ministro da Justi¢a, de pleno
direito, seu vice-presidente. O Conselho compde-se de nove membros, desig-
nados pelo presidente da Repiiblica, nas condi¢Ses definidas na respectiva
lei orgénica.

Quando funciona como érgdo de disciplina dos magistrados, o Conse-
Tho é presidido pelo primeiro presidente da Corte de Cassacdo (art. 65).

Como se v&, as disposicdes da Constituigdo italiana tém um cunho
mais democritico, correspondendo melhor aos anseios de renovagio de
principios e priticas tradicionalistas, que nos oprimem ao longo dos anos,
sobretudo quando se tem em vista que, em nosso Pafs, o acesso ao saber,
& formacHo universitdria, tem um sentido elitista, como de resto ocorre nos
demais paises subdesenvolvidos, de formagio patriarcal, como o Brasil.

Na Espanha, o Conselho Geral do Poder Judicidrio se compde de
membros designados pelo rei, magistrados de carreira, advogados e juristas,
estes eleitos pelos deputados e senadores (art. 22, n° 3, da Constituigio
Espanhola de 1978).

A proposito, como ressaltou JUAN MANUEL MAYORCA, numa sinte-
se acerca do ponto de vista latino-americano, sobre a repressdo penal, nessa
parte do Globo, por ocasido do VI Congresso Mundial da Organizagéo das
Nac¢des Unidas para Prevengdo do Delito e Tratamento do Delingiiente,
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realizado em Caracas, em 1980, o elitismo do ensino universitirio nio
permite um acesso igualitdrio das diversas classes sociais, no processo de
elaboragdo das leis, em especial, da Lei Penal, de sorte que scmente pessoas
pertencentes 3s classes privilegiadas — salvo raras excegbes — dispdem de
meios para adquirir saber e educagio, cada vez mais custosos, de modo
que, a prevalecer tal situacfio, nos préximos vinte anos, somente pessoas
pertencentes 3s classes requintadas, afinadas com a ideologia das classes
exploradoras — ecoromicamente fortes e politicamente dominantes —,
chegardo aos cargos de juizes, com a missdo de julgar criaturas humildes,
pobres, exploradas (Rev. Bras. de Ciénc. Juridicas, n® 1, 1981, pp. 132
e 133).

7. Critérios sobre a eletividade da magistratura e as ideologias dominantes

Do ponto de vista do direito comparado, o principio da eletividade da
magistratura se apresenta, sob diversas formas, nos diferentes paises, como
Estados Unidos da América, Unido Soviética, Franca, Itdlia etc.

Efetivamente, a eletividade da magistratura — em confraposiciio ao
principio do acesso & carreira, por meio de concurso de provas e de titulos
— representa uma forma mais democratica ¢ de maior sentido renovador,
possibilitando, inclusive, o aproveitamento de novos valores, para o preen-
chimento dos cargos do Poder Judicidrio, em todas as instincias, periodica-
mente, vedada a reeleicdo, até porque esta acabaria consagrando a vitalicie-
dade, fator de desestimulo, além de resquicio mondrquico.

O ponto nodal da questdo é o modus faciendi, ou seja, os critérios
acerca das aptiddes e requisitos individuais tangentes ao candidato, compo-
sigdo do colégio eleitoral, e outros aspectos.

Aligs, no passado, durante o Brasil-Colénia, era praticada a eletividade
da magistratura entre nds, como lembra o saudoso Ministro MARIO
GUIMARAES, que tanto dignificou o Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, os chamados “juizes da terra”, também denominados
“juizes ordindrios”, eram eletivos, podendo inclusive ser analfabetos,
permitindo-se-lhes, contudo, tivessem assessores (O Juiz e a Fungdo Jurisdi-
cional, Forense, 1958, p. 29).

A propésito, nfo é estranhdvel essa permissao para que os analfabetos
fossem eleitos juizes, dada a inexisténcia de estabelecimentos de ensino —
salvo a instrucao ministrada nas missdes dos jesuitas, engenhos de aglcar
e conventos —, na época colonial, situacdo essa que praticamente se
prolongou durante parte do Império, tanto que a Carta Politica de 1824
ndo impedia o exercicio do direito de voto, e de ser votado, ao analfabeto,
desde que tivesse determinada renda liquida anual (art. 94, 1), ou seja,
as pessoas periencentes s classes privilegiadas.

Com efeito, apds a Independéncia (1822), viveu o Brasil, em matéria
de instrugiio, certa fase de liberalismo, que coexistia com um acentuado
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sistema centralizado, combinando, ilusoriamente, a gratuidade legal da
educagéo priméria, com uma legislagdo centrada na necessidade da inspegéo
escolar oficial, cujo titular tinha competéncia para designar professores,
contando para isso apenas com pessoas de elementar instrugao.

A sistematizagdo do ensino secunddrio ocorreu em 1837, para beneficio
das classes privilegiadas, com a criagdo, na Corte, do Gindsio Nacional,
mais tarde transformado em Colégio Pedro II, que passou a servir de
pardmetro para as Provincias e para o ensino particular (EDMEE MELLO
DA SILVA WINTER -— O Inspetor Escolar — Caracterizagdo Funcional,
Univ. Fed. Fluminense, 1977, p. 14).

A criagdo dos Cursos Juridicos no Brasil (um na cidade de Sdo Paulo
e outro em Olinda, logo depois transferido este para o Recife), com a Carta
de Lei de 11-8-1827, quando era ministro do Império o Visconde de Séo
Leopoldo, José Feliciano Fernandes Pinheiro, serviu, fundamentalmente,
para facilitar a formacdo académica e a propagagdo das ideologias, afinadas
com os interesses das classes exploradoras — proprietdrias de engenhos
de agticar, traficantes negreiros, escravocratas, comerciantes —, cujos filhos,
antes, eram mandados a Coimbra, estudar direito,

Certo que, na falta de Universidades ou de Faculdades de Filosofia
e Letras, essas duas Academias, do Recife e a de Sdo Paulo (esta deno-
minada Arcadas, pelo seu estilo arquiteténico), transformaram-se em
centros irradiantes de nossa cultura, com alguns matizes humanisticos, com
vistas aos ideais libertdrios, distinguindo-se, dentre outros, especialmente
do ponto de vista lirico, o imortal Castro Alves, que iniciou seus estudos
na Academia do Recife, transferindo-se, depois, para a de Sdo Paulo.

Tal conjuntura, evidentemente, teria que se refletir na composigio da
magistratura brasileira, de resto desprovida de efetiva garantia ou indepen-
déncia, composta de juizes de fato € de letrados, sendo estes "perpétuos™,
0 que nao impedia pudessem eles ““ser mudados de uns para outros lugares
pelo tempo e maneira, que a lei determinar”, podendo ainda o imperador
“suspendé-los por queixas contra eles feitas”, mas dependendo de sentenca
para ‘“perder o Lugar” (arts. 151 a 155 da Constituigio Politica do
Império do Brasil).

Curioso que esta Carta Politica ja previa acao popular contra os juizes,
em casos de suborno, peita, peculato e concussdo (art, 157), j& comuns.

Néo é de estranhar, pois, que o Supremo Tribunal de Justiga,
existente na Corte, fosse considerado um 6rgio composto de “homens
mediocres”.

Com o advento da Repiiblica, o ingresso na magistratura de carreira,
assim como a nomeagdo para o cargo de ministro do Supremo Tribunal
Federal, assumiram novos contornos, incluindo a esdrixula situagdo de
designag@o, pelo presidente da Repiiblica, para o cargo de Procurador-Geral
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da Repiblica, de um dentre os membros daquele Tribunal (art. 58, § 2.°,
da Constituigio Federal de 1891).

Nesse contexto, o Poder Judicidrio brasileiro nao conseguiu afirmar
a sua independéncia, diante das freqilentes investidas e da arrogincia do
Poder Executivo, que mantinha aquele aguilhoado, pelo vicio de origem,
consistente na prerrogativa de nomeagdo, como um favor, acenado
aos que se mostrassem merecedores dessa distingdo, aos olhos dos
governantes.

Dai, os diversos casos em que o Supremo Tribunal Federal — como
6rgéo de ctipula do Poder Judicidrio — teve o amargor de sorver a noticia
de que o Presidente da Repdblica, embora “sem faltar ao respeito que
deve a esse alto e egrégio Tribunal, nio péde dar cumprimento & ordem
judicidria enviada” pela presidéncia daguela Corte de Justiga, conforme
os termos do oficio em resposta, subscrito pelo entdo Ministro da Justica,
Rivadidvia Corréa, enviado ao presidente daquela Corte ¢ datado de 22 de

fevereiro de 1910.

Diante de tal frustragio e impoténcia, nfo restou ao Ministro PEDRQ
LESSA, relator num desses casos, outra alternativa, que comentar, dentre
os seus pares, “a profunda convicgio, que sempre nuirira, de que ndo
seria respeitada a decisdo proferida, assim como ndo seria respeitada
qualquer outra sentenca, igualmente justa, desde que contrariasse os inte-
resses politicos dominantes” {Apud EDGARD COSTA, Os Grandes Julga-
mentos do Supremo Tribunal Federal, Rio, 1964, Ed. Civilizagdo Brasileira,
vol. 1°, pp. 101 e 104).

RUI BARBOSA — o incansdvel e intrépido advogado —, pregando
a “submissdo das forgas armadas militares & magistratura constitucional
da toga, da palavra e da lei”, exortava o Supremo Tribunal Federal: “A
v@s ndo incumbe sendo abrir o livro da lei, e indagar se estd ou nio dentro
da férmula o caso do habeas corpus que neste momento vos impetro, a
ordem, expedida pelo Supremo Tribunal, ao coator para que faga cessar
a coagdo.”

E acrescentava, em tom de veeméncia e censura:

“V6s niio tendes autoridade, permiti-me falar-vos com esta
liberdade, que a tribuna judiciiria me assegura, para discutir se
o habeas corpus, que aqui houverdes de conceder, merccerd
amanhd acatamento ou ndo pelas forgas militares, pelo seu
comandante ou pelo governo ilegal que exerce neste momento
a administragio do Estado da Bahia” (Apud JOAD MANGA-
BEIRA — RUY — O Estadista da Remiblica, SP, 1960, p. 156).

Assim, ndo restou a RUI sendo a desolagéio, pois, o Supremo Tribunal,
erigido como supremo intérprete da Constituicdo e o “guardido” desta, foi,
paradoxalmente, o “6rgio que falhou™, jamais logrando barrar o arbitrio,
restabelecer a legalidade constitucional, ou impedir a acdo nefasta dos
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sucessivos regimes de excecdio, que tém atormentado toda a existéncia da
Repiblica, ao longo dos anos (ob, cit., pp. 68 e segs.).

Atribuiu-se, alids, ao entdo Presidente da Repiblica, Marechal
Floriano, o seguinte comentdrio, ao ter noticia a respeito de determi-
nado pedido de habeas corpus: “Nio sei quem amanhi dard habeas corpus
a0s ministros do Supremo Tribunal...” (EDGARD COSTA — Ob. e vol.
cits., p. 35).

Afinal, RUI ndo proclamou abertamente a sua decepgdo, pelo fato
de ter optado, para o Brasil, a adogdo do modelo da Constituigdo norte-
americana, no tocante ao processo de preenchimento do cargo de ministro
do Supremo Tribunal Federal, pelo Presidente da Repiblica, em lugar de
outra modalidade ou processc de escolha, como, por exemplo, a eletivi-
dade, pela prépria magistratura, mas externou sua desilusio e amargura,
a0 comentar que os ministros do Supremo Tribunal Federal eram “homens
novos em assuntos de dirgito politico” (ob. e vol. cits., p. 33).

Contemporaneamente, sobretudo pés-1964, com o recrudescimento do
autoritarismo e do arbitrio militar na vida publica brasileira, verificou-se
que, tanto no dmbito da Justiga Militar como do Supremo Tribunal Federal,
ocorreram muitas vezes atitudes “omissas e até mesmo coniventes” com o re-
gime militar (Brasil: Nunca Mais, Ed. Vozes, 7.° ed., 1985, pp. 203 e segs.).

Por sua vez, o intimorato HELENO FRAGOSQ, com o ardor préprio
dos advogados criminalistas, lamentou a “farsa” de certos julgamentos de
criminosos politicos, em que se fez “apenas a mimica da fustica™ (Advoca-
cia da Liberdade, Forense, 1984, pp. 38, 146 ¢ 218).

Na realidade, todo esse quadro faz parte do contexto, imposto pelo
modelo politico-econdmico vigorante no Brasil, ao longo da Reptblica,
cujas classes exploradoras, economicamente fortes e politicamente domi-
nantes, sempre estiveram conluiadas com os interesses do capitalismo inter-
nacional, com ele se afinando ideologicamente, com evidentes reflexos
sobre a situa¢do interna brasileira, no que tange 3 instabilidade politica,
desencadeamento de golpes de Estado, suspensfio das liberdades piblicas,
perseguicfio ¢ violéncia contra a livre manifestagio do pensamento e atua-
¢do dos partidos politicos democriticos, dos sindicatos operdrios, do movi-
mento estudantil, e assim por diante.

O fato é que o critério de ingresso na magistratura e o de preenchi-
mento dos cargos nos Tribunais, adotado no Brasil desde o advento da
Repiiblica (matéria essa atualmente regulada pela Lei Orgénica da Magis-
tratura Nacional, arts. 78 e segs.), revelou-se profundamente inconveniente,
elitista e antidemocritico, até porque a forma de selegiio, por meio de
concurso de titulos e provas, nfio exclui o trifico de influéncia, a protecéo
em favor dos apaniguados, na placidez dos telefonemas, contatos amigos
e reservados, por “espirito de corpo”, o que também pode ocorrer, por
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certo, no processo eleitoral, no caso de adogio da eletividade dos jufzes,
mas tal anomalia serd bem mais reduzida.

Em suma, todo o esforgo renovador deve orientar-se no propdsito
democriético, a fim de evitar que a magistratura se apresente como espécie
de casta privilegiada, imobilista, conservadora extremada, elitista, estratifica-
da, desestimulada pela vitaliciedade, sendo esta, em regra, interpretada em
mal sentido, em lugar de entendida como estabilidade ou inamovibilidade.

Afinal, como enfatizou o Desembargador BRUNGO AFFONSO DE
ANDRE, ao deixar o cargo de Presidente do Tribunal de Justiga do Estado
de Sdo Paulo, apés 40 anos de vida dedicados & magistratura:

-

“Q juiz precisa ter consciéncia de que é um servidor das
partes em particular e da sociedade em geral, ¢ ndo o dono da
Justiga” (Tribuna do Advogado, OAB-R], jan., 1986, p. 4).

Efetivamente, a adogéio da eletividade da magistratura em nosso Pais,
em todos os niveis (inclusive no ambito da Justica Militar), sob uma forma
mista ou temperada, combinada com certa propor¢dc da magistratura de
carreira, descortina novos horizontes, com o possivel aproveitamento de
outros valores, além de oferecer oportunidades a amplos segmentos de nossa
sociedade, por meio da renovagao periddica dos quadros do Poder Judi-
cidrio, em todas as instincias, através do processo eleitoral, com indiscuti-
veis vantagens para o aprimoramento, democratizagio e arejamento ideols-
gico de nossas institui¢des judicidrias.

Com efeito, cabe indagar qual o papel do juiz, no Estado capitalista,
e quais as suas concepgdes ideoldgicas, de maneira geral?

Na realidade, nesses paises, quer s¢ trate de ingresso na magistratura
de carreira, apds concurso publico de provas e titulos, com a garantia de
vitaliciedade, dentre outras prerrogativas conferidas ao juiz (inclusive essa
singular novidade, introduzida pela Lei Organica da Magistratura Nacional
brasileira, consistente em “portar arma de defesa pessoal”, conforme o
disposto mo art. 33, V), quer se trate da adogdo da eletividade, com
renovagdo periddica, os concorrentes e candidatos sdo recrutados dentre
os membros das classes média e alia da sociedade, classes essas que dis-
poem de facilidades para o acesso ao saber, que se beneficiam com o
processo de exploragio econdmica capitalista, o que lhes assegura a domi-
nagiio politica, o efetivo controle das engrenagens do aparelho do Estado.

Nesse contexto, de maneira geral, os concorrentes ao ingresso a magis-
tratura de carreira ou os candidatos & eleicio da magistratura estfo, ideo-
logicamente, identificados com as idéias e concepgGes das classes domi-
nantes, pois as idéias dominantes sio as da classe dominante.

Contudo, dependendo da formagao intelectual do concorrente ou can-
didato, podem ocorrer excegdes — como de fato ocorrem —, de tal forma
que sejam aprovados ou eleitos juizes com espirito progressista e idéias

R. Inf. legisl. Brasilia a. 25 n. 100 out./dex. 1988 203



renovadoras, malgrado a existéncia dos execrdveis atestados ideoldgicos,
ou de fidelidade ao regime, exigidos daqueles, por ocasiio das respectivas
inscri¢des, como tem ocorrido no Brasil, durante os sucessivos regimes de
excecdo, ao longo da Repiblica.

Em conseqiiéncia disso, vérios foram os perseguidos, aposentados com-
pulsoriamente, inclusive no Supremo Tribunal Federal, na década de 60,
como ocorreu com os Ministros Hermes Lima, Vitor Nunes Leal ¢ Evandro
Lins ¢ Silva, ensejando a rentincia espontinea, por solidariedade, dos
Ministros Antnio Gongalves de Oliveira e Lafaiete de Andrada, como
forma de protesto ao ato ditatorial do governo, chefiado pelo General
Costa e Silva, ao aposentar os referidos ministros, que adotavam posi¢des
independentes, contrariando o arbitrio instalado pelo regime militar.

O fato é que, do ponto de vista das liberdades pdblicas, do exercicio
dos direitos politicos e em relagdio aos direitos humanos, a regra tem sido
a opressdio e repressao indiscriminadas, por parte dos érgdos policiais, poli-
ticos e judicidrio-penais, incluindo o sistema penitencidrio (ORLANDO
SOARES — Extingdo das Prisoes e dos Hospitais Psiquidtricos, Rio, 1979).

Isso se deve, em grande parte, &s distor¢des de nossa formagfo juri-
dico-penal, pois ndo ouvimos, por exemplo, as recomendacgdes do inolvid4-
vel ROBERTO LYRA, que clamou a vida inteira no sentido de que nossos
penalistas atentassem para a problemética econdmico-social brasileira, por-
quanto, sem solugfio do problema social, ndo h4 solugdo para o problema
penal, segundo, alids, a célebre legenda de FERRI: “Menos justica penal,
mais justiga social’!

A prop6sito, nada mais elucidativo e sugestivo, a respeito dessa men-
talidade altamente repressiva, do que o titulo do livro de VIRGILIO
DONNICY — Criminalidade no Brasil (Meio Milénio de Repressio), Fo-
rense, 1984 —, trabalho esse em que evidencia a constincia sistemitica e
espantosa da represséo em nosso Pais, desde o inicio da sua colonizagdo,
com a complacéncia € conivéncia, muitas vezes, dos érgdos judicidrios.

Ora, o juiz “¢ o Estado administrando a justica”, como asseverou
FRANCISCO CAMPOS, na Exposigio de Motivos ao Cédigo de Processo
Civil de 1939; logo, o que o Estado capitalista exige dos seus magistrados
¢ a manutengio do sfafus quo, a garantia de conservagiio dos privilégios
existentes, em favor de minorias elitistas, que ndo transigem com mudan-
¢as sociais profundas, opondo-se a isso através dos mais cruéis métodos de
repressdo policial, politica e judicidria,

Nesse contexto, segundo a concep¢fo marxista-leninista da origem do
Estado, a Histéria conhece cinco formagles sécio-econdmicas: o regime da
comunidade primitiva, o escravismo, o feudalismo, o capitalismo ¢ o comu-
nismo, sendo este precedido por uma etapa de transigfio, ou seja, o socia-
lismo (O. ZHIDKOQV, V. CHIRKIN e YU YUDIN — Fundamentos de
la Teoria Socialista del Estado y del Derecho, Moscou, 1983).
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A propdésito, em sua obra Discurso sobre a Origem e Fundamento da
Desigualdade entre os Homens, publicada em 1753, ROUSSEAU afirmou
textualmente:

“O primeiro homem que, tendo cercado um pedaco de terra,
botou na cabeca que “isto € meu” e encontrou gente suficiente-
mente simples para creditar-lhe, foi o verdadeiro fundador da
sociedade civil. Quantos crimes, guerras e assassinatos; quantas
misérias € horrores seriam poupados 3 espécie humana se alguém
tivesse destruido as cercas delimitadoras e dito a seus companhei-
ros: “Tende cuidado em crer neste impostor; estais perdidos se
esquecerdes que os frutos da terra a todos pertencem e que a
terra em si néo é de ninguém.”

Com efeito, daf ndo tardou a surgir & escravidao humana, com todas
as suas seqiielas, fonte de &dios, sofrimentos, vingangas, numa sucessio em
cadeia de fatos, que culminaram com as injusticas sociais, desigualdades
humanas, fome e miséria suportadas pela maioria dos povos, que vivem
sob o regime capitalista, o que constitui, indiscutivelmente, a principal
causa da onda de criminalidade patrimonial violenta, que caracteriza os
paises sob esse regime, como lembramos alhures (Relatdrio sobre a Crimi-
nalidade Patrimonial Violenta no Brasil, Rio, 1984).

Como se vé, sob o sistema capitalista, pouco poderdo fazer os juizes
criminais, mesmo aqueles de tendéncias democriticas e progressistas.

S6 o advento de uma nova ordem social — o socialismo — oferecera
condigdes propicias, para as altas finalidades do exercicio da magistratura.

Por ora, resta o contentamento com um minimo, que represente um
passo progressista, um avango democritico, ou seja, a adogdo da eletivida-
de da magistratura, a exemplo do que ocorre em diversos paises capita-
listas, como ressaltamos acima.

8. Conclusdio

Como se afirmou no inicio do presente trabalho, as questdes aqui
suscitadas se originaram de propostas oferecidas ao Instituto dos Advoga-
dos Brasileiros, a4 guisa de contribuigbes, oriundas daquele sodalicio, ao
ensejo da convocagdo da Assembléia Nacional Constituinte, em 1986, no
Brasil.

Contudo, adverie o eminente PINTC FERREIRA, o Poder Consti-
tuinte é “supremo, originédrio, dotado de soberania, com uma capacidade
de decis@o em dltima instincia. Ele ndo se acha submetido a nenhum pre-
ceito anterior do direito positivo, autolimitando a sua prépria vontade ao
estabelecer as normas reguladoras da atividade estatal. Estd apenas subor-
dinado & press@o social do grupo, &s exigéncias do bemn comum, aos valores
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juridicos ideais, ou a opinido piblica que o gerou” (Principios Gerais do
Direito Constitucional Moderno, Tom, I, Rio, 1955, pp. 97 e 98).

Portanto, a matéria em questo, pela sua envergadura e complexidade,
exige ampla discussdo, inclusive pela tradicio brasileira, no que tange aos
chamados direitos adquiridos, no caso, em relaggo A magistratura de car-
reira, jé4 estruturada no Pais, em face do que as eventuais mudangas que
viessem a ocorrer seriamt introduzidas, paulatinamente, em decorréncia de
vagas que surgissem por motivo de aposentadoria, falecimento etc., dos
respectivos titulares, nas diversas instincias, ou no caso de criagdo de novos
6rgaos judicidrios.

Em suma, a presenfe proposta objetiva a eletividade da magistratura,
em todas as instincias, em combinagio com a modalidade de magistratura
de carreira, nos moldes ¢xistentes, reduzindose esta, no futuro, & propos-
¢ao de 1/3 (um tergo), enquanto a eletiva corresponderd a 2/3 (dois ter-
gos), cujos membros ser@io eleitos por um periodo equivalente a 5 (cinco)
anos, sem direito a reeleiglo, observados ainda os seguintes principios:

by

a} Os jufzes singulares, pertencentes & magistratura de carreira, quer
no dmbito federal, quer estadual, ingressardo no Poder Judicidrio, segundo
os principios atualmente em vigor, mediante concurso pdblico de provas
e titulos, constituindo, com exclusividade, o colégio eleitoral, para efeito
de elei¢do dos membros dos Tribunais Federais de Recursos, do Superior
Tribunal Militar, dos Tribunais Regionais Eleitorais, dos Tribunais Regio-
nais do Trabalho, dos Tribunais de Justiga e dos Tribunais de Alcada, res-
pectivamente, na proporgio de um terco, correspondente & magistratura de
carreira; por sua vez, os membros dos citados Tribunais elegerdo, na
mesta proporgdo, os membros do Consclho Nacional da Magistratura,
do Tribunal Superior Eleitoral, do Tribunal Superior do Trabalho ¢ do
Supremo Tribunal Federal.

b} Serdo trés os Tribunais Federais de Recursos (Brasflia, Pernam-
buco e Sao Paulo), atribuindo-se aos mesmos parte da competéneia, atual-
mente prevista para o Supremo Tribunal Federal.

¢) O colégio eleitoral, para os magistrados eletivos, compor-se-d de
advogados e membros do Ministério Publico, quer no dmbito estadual, quer
federal, seja no tocante & eleicdo dos juizes de primeira instfncia, seja na
dos membros dos Tribunais, cabendo ao colégio eleger o triplo do ndmero
dos candidatos aos cargos a serem preenchidos, para que entio as Assem-
bléias Legislativas, ou 0 Congresso Nacional, conforme o caso, elejam, den-
tre aqueles, os que devem ocupar ditos cargos, vedada a reeleigdo, salvo
para os cargos das instincias superiores. A Lei Orgénica da Magistratura
Nacional regulard o respectivo processo eleitoral, assim como indicard os
requisitos para os candidatos.

Evidentemente, o esbogo ora apresentado depende de aprimoramento
e achega, posto que se trata de proposta individual, devendo ser subme-
tida ao crivo das diversas correntes de opinido.
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Linchamentos: do arcaico ao moderno

Jost ArrHUR Rios

Nos dltimos anos vem ocorrendo, 2 revelia da lei e ante a indiferenga
dos responsdveis, um recrudescimento nas formas populares de justica
suméria. O nimero de linchamentos tem aumentado de forma impressio-
nante no noticidrio, seja porque a opinido ptblica venha se tornando mais
sensivel a esses episGdios, seja porque o fato em si comeca a se tornar
uma reagdo difundida e aceita 3 impunidade do crime. Ultimamente na
Bahia, por exemplo, no espago de poucos meses, ocotreram nem mais
nem menos que 28 justicamentos ¢ ndo se sabe se a estatistica parou ai.
Nio vém de agora; em 1979, noticiando uma histéria de linchamento em
Cantagalo, Estado do Rio, um matutino enumerava trés episédios seme-
lhantes. Dizia o jornal: “Sdo ndmeros de uma estatistica cada vez mais
impressionante™ (!). Que diria hoje?

Alguns desses fatos repercutiram largamente na imprensa: o de Matio,
Estado de Séo Paulo (1979), onde a multiddo enfurecida invadiu o foro
local e dele retirou um menor, arrastando-o para a rua e espancando-o até
a morte; o de Curitiba, em que motoristas de taxi lincharam um rapaz
de 18 anos e o penduraram a uma placa de trinsito (1979). Acusavam-no
de ter assassinado um colega. Verificou-se depois que era inocente. Em
Araras (1984) quatro assaltantes, acusados de assassinar motoristas, foram
seviciados ¢ mortos por uma multidio, na presenga do juiz.

Nio € nossa preocupagio estabelecer uma estatistica desses episédios,
nem sequer enumerar as VEZEs em que apareceram no noticidrio. A fre-
qiiéncia desses fatos, refletida nos jornais, parece-nos, por si s6, merecer
atencdo, dado que neles repontam certas constantes,

O mata-mata ocorre em geral em cidades do interior, raramente em
grandes cidades ou centros regionais. Nas metr6poles, esse tipo de violéncia
costuma rebentar na periferia urbana. As vitimas, réus confessos ou sim-
ples suspeitos, encontram-se muitas vezes na cadeia local, no foro, no

(1) Pars uma visdo geral do noticlario, ver quadro cronolégico anexs, elaborado
com informantes de 1970 a 1988 (janetro). As contas séo discutiveis, os fatos
néo. Nesta matéria o que vale, o que clama, sfo os fatos.
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momento da acareagdo, ou em veiculo que os transportava para outra
cidade como medida cautelatéria ¢ de onde sdo arrancados pelos lincha-
dores enfurecidos. A natureza do crime de que séo réus ou simplesmente
suspeitos pode ser homicidio — vitimando pessoas estimadas na locali-
dade; latrocinio — assalto com morte; ainda, crime de natureza sexual
contra menor, agravado de homicidio; ou mera tentativa de assalto a ban-
cos ou supermercados. As vitimas, reincidentes ou primdrias, podem ser
uma ou mais de uma. As motivagles alegadas pelos linchadores sdo, ora
a necessidade de cortar reincidéncias, ora a impunidade dos criminosos,
ora ambas, acrescida a indignac¢do contra os autores do crime. A multidao
linchadora varia muito em niimero — de 100 a 1.000 ou mais. As vezes
nela se representa uma classe profissional, os motoristas de téxi, vitimas
e protagonistas freqiientes desses epis6dios, quando tentam vingar morte
de colega. Amitde, como em Curitiba, em 1979, lincham a pessoa errada.
Os instrumentos sdo os mais primitivos — facas, pedagos de ferro, paus
e pedras, & vezes 0s punhos e o0s pés.

Raro se identificam os agressores. Num caso, o linchamento foi per-
petrado no edificio do foro, perante o juiz que se preparava para inter-
rogar a vitima. Posteriormente, declarou-se incapaz de identificar qualquer
dos agressores. Por vezes torna-se de fato dificil essa identificagdo. Quando
atuam motoristas de taxi, estes vdo buscar os colegas para a chacina em
cidades préximas. Qutras vezes, é a prbpria policia que tem sua delegacia
depredada, incendiada, mas ndo consegue identificar ninguém. E fregiiente
saber-se que algo vai acontecer — a intengdo do massacre é previsivel,
ou estd no ar. As medidas preventivas, no entanto, sdo fracas; a seguranca
é frouxa. Pode acontecer, como no famoso caso de Matdo, que a buro-
cracia judicidria, contra a adverténcia da policia, enseje o crime. Outras
vezes, ¢ a policia que dorme, cochila, em mal velada cumplicidade.

Baseadas no noticidrio da imprensa, duas pesquisadoras paulistas lista-
ram entre 1969 e 1979, 41 casos de linchamento somente no Rio de
Janeiro (3). Segundo ambas, entre setembro de 1979 e fevereiro de 1982,
a imprensa noticiou 82 ocorréncias, 38 com vitimas fatais e 44 tentativas.
Da anilise desses episddios, concluiram que (@) a maior parte ocorreu
nas zonas urbanas do Rio de Janeiro e 8o Paulo, raro em zona tipicamente
rural, o que contrasta com o sul dos Estados Unidos, onde na observagéo
de RAPER havia uma incidéncia maior em “zonas esparsamente povoa-
das” (*); () o Rio de Janeiro liderava as ocorréncias com 23 casos na
Baixada Fluminense, 6 no centro da cidade ¢ 9 no Grande Rio. Por seu
lado, Sdo Paulo apresentava 7 casos na periferia, 4 no centro ¢ 8 no inte-

(2) Maria Victoria Benevides e Rosa Maria Flsher Ferreira, “Respostas populares
e violéncia urbana: o caso de linchamento no Brasil (1979-1982)" In PAULO
SPRGIO PINHEIRO (org.) Crime, Violéncia e Poder, Sio Paulo, Brasiliense,
1983, pp. 225-243, Esses dados devem ser confrontados com o do quadro anexo,
(3) RAPER, Arthur Franklin, The Tragedy of Lynching. Chapel Hill, The Uni-
versity of North Caroline Press, 1933.
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rior do Estado; (¢) o motivo aparente era o alarme contra assalto a resi-
déncias, a estabelecimentos comerciais ou a pessoas na rua, ainda que
irrelevante o montante do roubo ou o grau de violéncia aplicado pelo
assaltante: a violéncia da multiddo pode acender-se pelo roubo de um
réddio de pilha, de alguns pacotes de alimentos em supermercado ou o
assalto a joalheria & mdo armada. Dos 82 casos noticiados apenas 15
incluiam homicidio ou latrocinio de parte dos linchados. A violéncia sexual
contra mulheres e criangas parece ser ainda um dos principais motivadores
do surto do linchamento; (d) dois casos apenas ocorteram em favelas urba-
nas; (e) a categoria profissional mais evidente nesses episédios € a dos
motoristas de téxi; (f) em 7 casos a populagdo invadiu a delegacia ou o
foro local para retirar presos j4 sob a custédia da lei. Em trés ocasides
(Matio, SP; Guanambi, BA: Macaé, R]} o linchamento foi consumado;
{(g) em nove casos as vitimas do linchamento foram posteriormente decla-
radas inocentes do delito imputado; (%) a maioria das vitimas € composta
de miserédveis, de idade variante entre 16 ¢ 25 anos e, em virias ocasides,
os caddveres nio sdo identificados, sendo enterrados como indigentes;
(i) dos 82 casos noticiados nio hd, até os dias de hoje (1983), qualquer
conclusdo de inquéritos nas delegacias (*). (O grifo é nosso.)

Para proporcionar uma visdo de conjunto dos casos por nés listados,
elaboramos o quadro anexo, onde destacamos o local, a data do lincha-
mento, a natureza do crime que o motivou, o nimero de pessoas vitimadas
e o nimero de agressores. Tudo dentro da relatividade da informagdo que
ndo ¢ elaborada por pesquisadores profissionais ou cientistas sociais, ©
que desejamos venha a acontecer um dia para melhor conhecimento do
crime coletivo.

Niio enumeramos as tentativas, abortadas pela pronta agao da policia
ou pela fuga da quase-vitima, algumas de graves conseqiiéncias. Em Santa
Maria Madalena, “pequena e pacata cidade do centro-norte fluminense™,
em 9 de junho de 1986, houve um assalto 4 casa de um comerciante, de
onde os ladroes retiraram j6ias e eletrodomésticos, fugindo no carro da
vitima, depois de amarrar ¢ amordagar toda a familia. No dia seguinte,
alguns dos assaltantes foram presos e recolhidos a delegacia local. Comegou
a correr o boato de que traziam uma lista com nomes de fazendeiros da
regido que estariam na mira dos assaltantes. Comegou-se a ouvir na rua,
conta uma testemunha, que cra preciso dar uma ligio nessa gente para
evitar outro crime. Pessoas pacatas da cidade se transformaram e, no fim
do dia, havia uma multidio concentrada na porta da delegacia e crescia
a tensdo. A policia s6 conseguiu dispersar a multiddo disparando as armas
para o alto. S6 entdo foi possivel retirar os presos € transferi-los para outra
cadeia. No entanto, um tiro perdido vitimou de morte uma senhora que

(4) Em entrevista & Folha de S. Paulo (8-2-8T), a soci6loga Maria Victoria
Benevides acrescentave que as vitlmas do linchamento sfo, na maloria das vezes,
“negros ¢ Inocentes”. Nao ha fundamento para essa afirmativa.
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se achava em prédio em frentc & delegacia. Talvez por isso, a delegacia
foi depredada pela multiddo, apds a retirada do preso (°).

Em Barrinha, cidade-dormitério de béias-frias, a 400 km a oeste da
capital de Sdo Paulo, uma tentativa de linchamento foi impedida, mas 3
custa de seis horas de violéncia ¢ tiroteio. No fim, 70 pessoas ficaram feri-
das a bala, faca e pedradas, a cadeia e cinco carros de policia foram des-
truidos (Barrinha tem 15 mil habitantes mas na época da colheita de cana
atrai uma populagdo flutuante de mais de 5 mil). “A violéncia aqui €
rotina”, diz um morador. O fato que motivou a ira da populagéo foi o
estupro ¢ morte de uma menina de 11 anos, filha do feitor de uma usina.
Presos dois suspeitos, uma multiddo cercou a cadeia pedindo “lincha,
lincha”. A chegada de reforgos e da tropa de choque de um batalhdo da
PM impediu, a grande custo, que se consumasse a chacina, mas ndo evitou
a violéncia e seus efeitos. O fato mostra, ao contririo do que se sustenta,
que a policia as vezes atua, mas nem sempre logra conter a firia da
multidao (JB, 10-10-1983).

E o que igualmente demonsira o episddio de Matdo, Sfo Paulo, ©
tnico, de nosso conhecimento, documentado em livro e exatamente pelo
delegado de policia que dirigiu o inquérito (*). Em termos as vezes ingénuos
o autor descreve o crime que primeiro despertou a ira dos municipes, o
estupro e morte de uma adolescente. O criminoso foi preso, autuado e,
posteriormente, condenado. A autoridade policial, sensatamente, tomou as
providéncias que evitaram a vendeta da populagio. No segundo caso,
porém, o delegado ndo contou com ¢ apoio do juiz. Tratava-se de latro-
cinio cometido por dois marginais, um deles menor, contra chofer de téxi
muito estimado na cidade, O delegado sugeriu a¢ Juiz de Menores a remo-
¢d0 e a internagdo de um dos réus, dada sua periculosidade e como medida
de seguranca. O juiz, todavia, desconheceu a sugestdo e pediu a apresen-
tagdo do preso no foro, na manhd seguinte & prisdo. “E preciso levar em
conta, narra o autor, que o povo ¢stava tomado de uma psicose de revolta
{sic), provocada em razio do requinte de perversidade com gue foi prati-
cado o latrocinio. . .” (). Tentou ainda ¢ delegado requisitar policiamento
necessério para garantir o menor e as dependéncias do foro, mas tornou
a encontrar resisténcia do juiz, que dispensou essas medidas alegando ser
0 tnico responsdvel pela manutencdo da ordem no edificio do foro (%).
Levado o criminoso & presenga do juiz, mal entrado no edificio com a
escolta, uma multidao entrava pela porta lateral, armada de paus e ferros
¢, passando uma corrente no pescogo do réu, arrastou-o para a rua onde
foi espancado até morrer.

(5) O relato é de uma testemunha desses fatos.

(6) JULIO, José Benedito. Linchamento em Matfo. 2* ed, Campinas (SP), Julex
Livrgs Lida., 1987.

7 Ibid., p. 40.
(8) Ibid, p. 41,
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Em Araras, o linchamento ocorreu em plena sala do foro por uma
multidio de cerca de mil pessoas. Os quatro réus, trés homens e uma
mulher, foram executados na presenca do Juiz que os interrogava. O edificio
foi totalmente destruido ¢ duas viaturas policiais incendiadas. O esquema
policial rigorosamente montado ndo foi suficiente (JB, 22-12-1984). Da
cadeia foram arrancadas as vitimas de Cantagalo, depois de detidas pela
policia (Fatos e Fotos, 5-11-1979). O mesmo ocorreu em Ubirata, no
Parand. Perto de mil pessoas arrancaram da cadeia local os autores de
um assalto seguido de violéncia sexual. Depois incendiaram o prédio (/B,
6-2-1987). O que ndo exclui, em outros casos, a Omissdo ctmplice da
policia que mem sequer envida esforcos para deter os autores reais ou
suspeitos do crime que abala a opinidio publica.

Para o linchamento, no entanto, a regra ¢ a impunidade. No caso
de Araras, o préprio Juiz que assistiu do segundo andar do foro o desen-
rolar dos acontecimentos, reconheceu que “dificilmente alguém serd indi-
ciado no inquérito aberto pela policia local para apurar os responsdveis”
(JB, 24-12-1984). A policia, por seu lado, sempre alega a solidariedade entre
os linchadores como fator de dificuldade nas investigagdes (JB, 30-6-1987).
As vezes, como em Feira de Santana, ndo chega nem a anotar as placas
dos carros dos taxistas que trucidaram o assaltante do colega e que néo
consumaram o crime (JB, 18-5-87).

No caso da seqiiéncia de trucidamentos da Bahia, a Justi¢a do Estado,
pelo seu Procurador-Geral, advertiu severamente, pela televisfo, os possiveis
participantes dos justicamentos; e o fez menos de 48 horas depois que foi
oferecida a primeira dendncia do Estado contra um linchador. A essa
altura, a “justica da multiddo™ ja fizera 24 vitimas no Estado e tratava-se
de dar exemplo (JB, 2-5-1987).

A dificuldade comega pelas testemunhas. Ninguém viu, ninguém
soube de nada. Em cinco mil pessoas, identificam-se quatro (O Globo,
1.-4-1987). Antés do inquérito, a autoridade ji admite que serd dificil
qualquer identificagio, como no caso de Itaparica (JB, 30-4-1987). Mas as
vezes ¢ o prdprio representante da lei que prejulga fornecendo argumentos
para uma eventual defesa do linchador: o Juiz de Araras “explica” a fidria
da multidio “como a contrapartida da crueldade com que os assaltantes
assassinaram a vitima” (JB, 22-12-1984}. O Delegado de Policia de Matio,
arvorado em sociélogo e tribuno, proclama: “O povo, ao cometer um
linchamento, ndo pode ser equiparado ao marginal, porque cstd defendendo
a sobrevivéncia da familia e da Patria”. E prossegue na incontinéncia
verbal, dissertando sobre a miséria do Brasil ¢ urgindo pela mudanca da
estrutura social (sic) (*). Mas também uma socitloga atribui os linchamen-
tos, cuja seqiiéncia tdo bem descreveu, 2 lei que no Brasil ndo & igual
para todos, privilegiando a propriedade privada sobre a seguranca das
pessoas (Folha de S. Paulo, 8-2-1987). Tudo isso vale como incitamento

N

indireto & “justia pelas préprias maos”.

(@ Ibid, pp. 4, 100.
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Essa justica de estopim curto tem longa historia. No universo cultural
anglo-sax6nico, identifica-se a qualquer forma de agdo extralegal que vise
a infligir punicdo corporal e costuma-se aproximé-la de formas de justica
criminal particular ou semiparticular vigentes nos séculos XVII e XVIII.
Encontraria assim antecedenies na chamada lei Halifax ou do cadafalso
na Inglaterra; no mitico Juiz Jedburgh da Escécia; no Vehmgericht da
Alemanha medieval ou na Sante Hermandad espanhola, que movimenta
muilas péginas do Quixote (*9).

Q termo, na sva forma anglicizada, encontraria sua origem em um
nio menos mitico Charles Lynch, fazendeiro da Virginia que, em tempos
da Revolugdo Americana, dirigia pequena organizagédo destinada a julgar
¢ punir bandidos e — na época — simpatizantes dos legalistas ingleses.
O método, no entanto, prosperou na fronteira americana como forma def
justiga sem formalidades, rapida e direta, praticada pelos primeiros colonos
contra ladrbes de cavalo, cacadores de escalpos indigenas, culpados de
dar asilo a escravos fugidos e até mesmo contra funcionérios piblicos
acusados de abuso no exercicio do poder. Nos séculos XVII e XVIII, em
certas regides americanas, constituiram-se grupos como 0s Regulares,
em Nova York, e os Rangers, na Pensilvdnia, cuja finalidade era aplicar
punigdo répida a ladrdes, bandidos, ou, durante a Guerra da Independéncia,
a legalistas. O mesmo termo foi posteriormente aplicado, j4 em meados
do século XX, is comissdes de vigilancia no Oeste, encarregadas de punir
assassinos, ladrdes de gado, jogadores e “individuos suspeitos” em geral
Tudo isso indica uma situagdo muito nossa conhecida, em que a ocupagio
do territério e a expansio demogréfica caminham & frente das instituicBes
civis.

Costuma-se distinguir desse primeire tipo de linchamento outro mais
recente. A principal diferenca entre as duas formas histéricas é que a
primeira aparece nitidamente em regides onde faltam tribunais, ou se
revelam inadequadas. Procedia-se de acordo com uma formalidade peculiar
e s6 se infligia a pena de morte para os crimes mais graves. Ao contrério,
a forma moderna de linchamento explode em regides de longa ocupaggo,
em que o aparclho judicidrio estd em plena atividade — as vezes no
recinto dos tribunais e¢ as barbas dos magistrados. Ndo h4 nenhuma
preocupagdo ou procedimento para determinar a culpa do acusado; a
puni¢do €, em geral, a morte, muitas vezes precedida de tortura e mani-
festacdes de sadismo. A pena, além do mais, pode ser aplicada a pessoas
que praticaram crimes sem importincia, e a outras que posteriormente se
acharam inocentes dos delitos imputados. Essa forma de violéncia prati-
cou-se largamente nos Estados Unidos, sobretudo nos Estados do Sul e
da fronteira sulina e, fregiientemente, contra negros.

(10} Ap. The Encyclopedia Americena (International edition), Grolier Inc., 1976,
v. “Lynching”, p. 884, Na Encyclopedie of Sociel Sciences, New York, Macmillan,
1938, v. IX, pp. 639-643, o v. “Lynching” redigido por Francis W. Coker. B signi-
ficativo que, na edicio de 1968, o v. tenha sido suprimido, bem como qualquer
referéncia ro termo no indice da obra.
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Nio so contra eles. As condicdes peculiares criadas no Sul, pela
controvérsia em torno da escraviddo, geraram um clima de violéncia cole-
tiva deflagrada antes da Guerra Civil contra abolicionistas e propagan-
distas da emancipacdo dos escravos ou conira pessoas que davam fuga
ou asilo a escravos foragidos, muitas vezes agoitadas, cobertas de alcatrio
e penas e até, em certos casos, enforcadas. Depois dz Guerra Civil, no
entanto, 0s negros passaram a ser objeto exclusivo desses ataques. Para
isso constituiu-se uma sociedade cujo nome tem até hoje ressonéincias
sinistras, a ominosa Klu-Klux-Klan, cujo objetivo inicial era “disciplinar”
antigos escravos, suprimindo suas andancas noturnas ou reprimindo pelo
medo qualquer veleidade de exercerem seus direitos legais. A situag@o
peculiar do Sul ¢ a tolerdncia dos governos, implantados na regido depois
da guerra, em relagdo aos crimes praticados pelos ex-escravos, espicagaram,
convém que se diga, esse tipo de reagho.

As estatisticas americanas ientaram superar dificuldades metodoldgicas
de definicdo e procuraram discriminar entre esse crime e outras modali-
dades, como assassinatos por vérios autores, ou motins, ou ainda homicidios
por bandos ou "“gangs”. Assim mesmo enumeraram, entre 1889 e¢ 1930,
3.724 vitimas dessa justica sumdria. Delas, quatro quintos eram negros.
Contrastando com a versdo habitual, apenas menos de um sexto eram
acusadas de estupro. Em 1930, ocorrem apenas 21 linchamentos, dos quais
somente um de vitima branca (1"). Mais especificamente, entre 1882 e 1931,
4,589 pessoas foram linchadas, das quais 3.307 negras e 1.282 brancas.
No entanto, nos seis Estados da Nova Inglaterra, nio houve, no mesmo
periodo, nenhum caso.

Segundo um estudioso, se o nimero anual de linchamentos caiu em
todo o pais desde o comego do século XX, tornou-se mais acentuado,
por outro lado, seu cardter racial e regional. Se o percentual caiu de 54,1%
(1890-1899) para 31,2% (1920-29), a proporcdo de mortes, no Sul, no
total de execugdes, subia, no mesmo periodo, de 87% para 95%. E nos
mesmos decénios a proporcdo de vitimas de cor aumentava de 72% para
90%. Observou-se ainda que, no Sul, o major nimero ndo ocorria nas
regides onde a percentagem de negros era mais elevada, mas, ao contrdrio,
onde era menor, ou seja, em regides onde mais se acendia a competicdo
entre negros e brancos pobres, e maior a hostilidade racial.

Apbs desmitificar as causas alegadas para a maior penalizagio do
negro (crimes sexuais contra brancos, brutalidade das pessoas de cor, etc.),
alguns estudiosos mostraram que os justigamentos passaram a ocorrer, nao
$6 como puni¢io a crimes considerados graves, mas também em casos de

(11) RAPER, op. c¢it, pp. 1-2. SUTHERLAND indica gue os massacres cafram
de 150 por aho entre 1885 e 1889 para uma média de 11 por ano entre 1934 e
1938. A média brasileira é bem malor. SUTHERLAND, Edwin H. Principles of
Criminology. New York, J. B. Lippincott, 1939, p. 300. ALLPORT, Gordon W.
The Nature of Prejudice, New York, Doubleday, 1958, marce o declinio dos lincha-
mentos: 154 em média por ano na décads de 90; 31 nos anos 20; e dois a trés
nos anos 40 (p. 61).
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ofensas triviais a brancos, Na regido sulina dos Estados Unidos, nessa fase,
0 linchamento passou a fazer parte de um conjunto de medidas discrimi-
natérias destinadas a “‘manter os pretos em seu lugar”. Além disso, reve-
lavam-se “manifestagSes de uma psicologia de multiddo (mob), de caréter,
muitas vezes, nitidamente sddico” (*2).

Apesar da forte conotagdo racista que o linchamento assumiu no Sul
dos Estados Unidos — e, certamente, na Africa do Sul, como nos pogro-
mes da Rissia czarista, ou na Alemanha nazista —, ndo se pode ignorar
que essa técnica de controle social, usada para “colocar grupos ¢ pessoas
em seu devido lugar”, tem sido igualmente empregada em outros tipos de
conflito onde quer que o status de um grupo minoritério tenha sofrido con-
traste ou contestagio em dada comunidade.

O que vem caracterizando a “justica popular” no Brasil é seu empre-
go como forma de repressdo ao crime, sem qualquer conotagdo racial ou
social discriminatéria.

Precisamente ¢ no crepdsculo da escraviddo que se contam alguns
casos de linchamento. Néo é possivel precisar-lhes o nfimero exato; mas ¢
exame perfunctério de relatérios de chefes de policia e de Ministros da
Justica indica sua incidéncia. ©C pesquisador Hamilton de Mattos Monteiro
colecionou pecas de arquivo que demonstram, entre 1880 e 1888, vérios
episédios de insurreicio de escravos e seis casos de linchamento — em
Paraiba do Sul (dezembro, 1880), em Valenga (julho, 1883), em Resende
(maio, 1884), em Rio Bonito (dezembro, 1884), em Valenca (outubro, 1887)
e em Cambuci (janeiro, 1888) — este Ultimo praticamente is vésperas da
Lei Aurea. E de observar o periodo em que ocorrem esses trucidamentos
— quando chega ao auge o movimento emancipador — ¢ o cenério das
mortes — com apenas duas exce¢des —, o vale do Parafba, onde mais se
adensava a populagdo escrava, A concomiténcia de episédios de insurreigdo
que, visivelmente, s¢ amitidam por esse tempo, e 0s massacres organizados
mostram que o linchamento era utiliZado como forma de intimidagio,
dirfamos hoje, de controle social, por uma classe que comeca a se sentir,
com ou sem razdo, fisicamente ameagada,

“Os registros oficiais, diz o pesquisador, referem-se a estas insurrei-
¢Oes apenas como ‘tentativas’, logo submetidas com a chegada da forga
policial, € aos linchamentos como impossiveis de serem evitados, limitan-
do-se (a autoridade) & abertura de inquéritos para apurar responsabilida-
des”. Muito apropriadamente, MATTOS MONTEIRO mostra que “estas
duas colocagbes (sic) encerram em si uma contradigdo, na medida em que,
para o primeiro caso, a pronta agdo policial evitava maiores perigos, e,
para o segundo, nunca se chegava a tempo; ainda maijs se levarmos em
conta as dificuldades de locomogdo das tropas da sede do Termo até a
propriedade conturbada, enquanto que os ataques ds cadeias ocorriam na
prépria sede e eram sempre bem sucedidos”.

(12) COKER, op. cit, IX, p. 641,
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Infelizmente, o pesquisador ndo nos informa o tipo de crime cometi-
do por esses negros, vitimas do massacre popular. Fornece-nos, no entanto,
a descrigdo de um linchamento ocorrido em julho de 1883 em Valenga:
“No dia seguinte (a0 da prisdo?), as duas horas da tarde, um grupo de
50 a 60 individuos, uns a pé, outros a cavalo, mascarados ou com © rosto
apenas encoberto, armados todos de paus, espingardas e espadas, entrou
pela rua principal da povoagdo, guardando certa ordem militar na marcha
e, em frente do quartel do destacamento, o invadiu inesperadamente e
tomou-o de assalto sem que os trés tinicos soldados que havia pudessem
opor a menor resisténcia™. O fato se passa, portanto, & luz do dia e na rua
principal de Valenga. Coincidem esses episédios com a proposta de muitos
“lavradores” (sic) para a constituicio de uma milicia a fim de ajudar a
manter a2 ordem — oferta generosa que as autoridades tiveram o bom
senso de deixar cair no vazio. ao mesmo tempo que repeliam o trucida-
mento: “... H4 trés anos consecutivos, reza uma fala de Presidente da
Provincia, citado no mesmo artipo, ddo os relatérios da administracio no-
ticias de assaltos a cadeias ptiblicas, de onde o crime tem arrancado os
detentos da lei para julgamento apaixonado, sumatissimo e barbaro” (13).

O mecanismo era o mesmo de nossos dias: o medo, gerando a vitima
expiatéria — o escravo criminoso; o anonimato dos executores; ¢ a exe-
cugdo sumdria em face dos representantes da lei.

Se, portanto, durante a escraviddo, a repressdo ao criminoso de cor
foi, por vezes, severa, apds a emancipacio poucos casos se conhecem de
linchamento ou de reagfes que se lhe equiparem. No regime do paterna-
lismo benevolente que caracterizou as relacles entre senhores e escravos,
rareava essa forma extrema de controle social. E, apds a Aboligdo, sé foi
usada, ao que sabemos, ndo contra crimes praticados por pretos, mas para
reprimir sua dedica¢do ao Trono e sua reago 4 forma republicana de
governo. Assim ocorteu no Maranhfo, onde alguns negros foram fuzilados
sem julgamento, por ordem de um militar republicano e positivista, de {riste
memdria. Caso idéntico ocorreu no Rio de Janeiro e foi vivido por Medei-
ros de Albuquerque, quando, agitador republicano, enfrentou com outros
correligiondrios, a chamada Guarda Negra, fiel ao Imperador. Da janela
do Clube Republicano, armados apenas de cacetes e navalhas, os propa-
gandistas abriram fogo contra a massa dos capoeiras que os assediavam.

Displicentemente, Medeiros de Albuquerque narra: “Carregdvamos os
revélveres, entreabriamos uma fresta na janela e pondo apenas o brago
de fora, descarregdvamos os cinco tiros do barrilete. Feito isso, nova car-
regagio, nova descarga’”. Dai resultou a morte de muitos pretos “cujos
caddveres a policia escondeu” (sic). Comentando essa pdgina infame, com
rara veemeéncia e muito exagero, GILBERTO FREYRE escreveu: “Era
quase uma espécie de Klu-Klux-Klan, semelhante &8 do Sul dos Estados

(13) MONTEIRC, Hamilton de Mattos. In Mensdrio, Arquivo Nacional, outubro,
1874, ano V, n? 10,
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Unidos apés a vitéria do Norte na Guerra Civil, que se eshogava no Brasil,
da parte de brancos e de quase brancos, contra negros ou gente de cor.
Em minoria, organizaram esses burgueses brancos ou quase brancos, entre
nds, 0 movimento republicano, & base da superioridade técnica de suas
armas ¢ empregando-as contra brasileiros de cor, cujo crime vinha princi-
palmente do excesso de uma virtude, nio possuida ou revelada por alguns
dos mesmos republicanos: a fidelidade, a lealdade, a gratiddo™ (**).

Episédios como esses, entretanto, por mais vergonhosos que sejam,
ndo podem levar-nos a concluir que o justigamento jamais tivesse sido
legitimado, como técnica institucionalizada de represséo, por parcela sequer
de nossa populagdo. Embora o genocidio tenha sido largamente praticado
contra o indio, o linchamento, tal como empregado, no Sul dos Estados
Unidos, pela minoria branca contra a negra, constitui entre nds fato ravo.
De quebra-quebra, vandalismos, atentados contra minorias, estd cheia nossa
histéria. Mas o linchamento até pouco tempo era excepcional. O que torna,
por isso mesmo, preocupante sua alta incidéncia nos dias de hoje.

E interessante indagar como e por que a juslica sumdria desaparece
dos fatos criminais norte-americanos passando a constituir fato raro.

Uma das primeiras tentativas de reprimit o linchamento nos Estados
Unidos revestiu a forma legislativa. Foi, no entanto, precedida de amplo
movimento de opinido iniciado na imprensa por diversas liderangas sociais
e religiosas. ComissOes inter-raciais e conselhos representativos dos grupos
éinicos colaboraram nessa tarefa. Desse movimento resultow a iniciativa
de aJgumas promotorias piblicas que utilizaram a lei ordindria para repri-
mir a violéncia da multidéo capitulando-a entre os crimes comuns — homi-
cidio, motim, etc. Dai alguns Estados americanos passarem a legislar
especificamente contra os linchadores.

COKER, que lista essas medidas, ndo lhes atribui importéncia decisi-
va, sobretudo nas regides onde sua aplicagio se fazia mais necessdria.
Revisando-as, escreveu: O que se sugere € que o remédio contra o lincha-
mento reside em iniciativa mais rdpida e eficiente da parte dos juizes e
promotorias piiblicas na repressao a esse crime, de modo que os cidadéos
se sintam seguros de que os iribunais se revelem competentes na protegio
4 comunidade contra ¢ crime violento”. Ao jurista ndo escapavam as difi-
culdades legais que obstavam a aplicagio dessas medidas — sobretudo, no
caso americano, a delicada relagio entre a Unido e os Estados; e as limita-
¢bes que sofria o Congresso na disciplina da matéria. Concluia o ensafsta:
“Todos concordam em que todas as medidas legislativas, na melhor das
hipéteses, terdo efeito aleatdrio ou suplementar se néo forem acompanhadas
de mudangas nas atitudes raciais, nas condigdes econOémicas ¢ nos padrdes

(14) FREYRE Gilberto. Ordem e Progresso. Rio de Janeiro, Livraris José Olympio
BEditora, 1959, I, pp. 12-13. OLIVEIRA, Elias de. Criminologia das Multiddes. Sio
Paulo. Saraiva, 1966, Valloso por varios aspectos; s0 fornece duas indicacdes de
linchamento no Brasil: no Ceard (1812) e no Piauf (1926), p. 109.
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morais que dio origem ao linchamento ou o toleram; até que a prética seja
definitivamente proscrita pela opinido piiblica” (**).

De longa data vem correndo muita tinta sobre essas manifestacoes
coletivas de viocléncia. A subliteratura psicanalitica, por exemplo, & rica
em ficgbes sobre as causas dos trucidamentos, quer em lingua erudita, quer
no jornalés corrente. Os episddios sucessivos ocorridos, em curto espago,
na Bahia, deram curso a um caudal de interpretagdes onde FREUD reapa-
rece, acaboclado. Ora se afirma que “linchar ¢ uma forma de se auto-
punir” (sic), ora se invoca a hipdtese freudiana na horda primitiva susten-
tando a necessidade de mortes simbdlicas (?) para garantir a permanéncia
do grupo social. A prop6sito dos linchamentos houve mesmo quem afirmas-
se — “a morte produz cultura”. £ a antropologia do macabro.

O linchamente é um comportamento coletivo e sua prevencdo estd
ligada ao conhecimento ¢ reversdo de seus mecanismos. E fendmeno de
natureza comunitria, quer se tome o termo no sentido amplo de populagdes
heterogéneas vivendo num espago comum ¢ partilhando dos mesmos valores,
da mesma mentalidade e dos mesmos pdnicos, quer em sentido restrito,
no sentido de determinada corporagio profissional (como no caso de mo-
toristas de taxi). '

A lei brasileira acha-se extremamente desarmada para punir os cha-
mados “crimes de multidio”. Ou o inquérito policial consegue individuar
os participantes, sobretudo os cabecilhas e instigadores, ou nada se faz.
Ora, ¢ preciso reconhecer que tanto estes como os simpatizantes séo igual-
mente culpados. EVARISTO DE MORAIS, num ensaio de 1908, em que
demonstrava sua extensa leitura sobre o assunto, ji indicava ¢ caminho,
sugerindo a punigéo da participagdo na massa linchadora (**). O legislador,
no entanto, hesita, pela dificuldade de atribuir a responsabilidade penal
quando o delito se caracteriza pelo anonimato.

Em nosso sistema juridico penal, o linchamento ¢é delito de dificil
conceituacio., Se, de um lado, representa, a face de Deus e dos homens,
um crime atroz, o Cédigo Penal nem sequer o menciona — a nfo ser que
se julgue percebélo, com lente fina, nas entrelinhas do art. 288 (“Associa-
rem-se mais de tr8s pessoas em quadrilha ou bando, para o fim de cometer
crimes”), onde se capitula uma das modalidades dos crimes A paz piblica.
O problema é que, para o Cédigo Penal, nao hd “coletividades delingiien-
tes”. S6 o individuo pode ser imputdvel. Embora se reconheca a natureza
social do crime, a imputabilidade s6 pode ser individual. O legislador saia
da dificuldade no Cédigo de 1940, falando em co-autoria, € eliminando a
disting@o entre autor e cimplice (art. 25). O Cddigo de 1984 esquiva-se da
dificuldade falando de “concurso de pessoas” (Titulo IV, arts. 29 e segs.).
Tudo isso deixa demarcada a natureza prépria do linchamento.

{15) COKER, op. cit., ibid.

(16 MORAIS, Evaristo de. A Criminalidade das Multidées. Rio de Janeiro,
Tipografia de A Verdade, 1908, passim. Ver também ELIAS DE OLIVEIRA, que
critica EVARISTO DE MORAIS, op. cit, p. 183.
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Podemos chegar a uma definigdo proviséria da “justica pelas préprias
maos™”; — & a forma sumdria e violenta de justica popular em que uma
coletividade, em estado de multidao, assume o papel de juiz € pune ou
tenta punir um ou mais individuos, culpados ou nao de crimes que lhes s3o
atribuidos, sem lhes conceder nenhum direito de defesa, inflingindo-lhes
morte ou lesdes corporais graves.

E crime complexo porque nele podem somar-se vdrios delitos: o se-
qiiestro da vitima, a vandalizagio de imGveis pablicos — cércere, {oro on
delegacia de policia; arrebatamento de preso {(art. 353, 1940), homicidio
culposo, incitamento — e, assim por diante, com as agravantes decorrentes
da situagéio ¢ condigic da vitima (exemplo, no caso de menores, débeis
mentais etc.).

O que ocorre neste, como em outros casos, & que a realidade social
acomoda-se mal de uma conceituagio juridica inspirada em valores e siste-
mas obsoletos. A era das coletividades ¢ das organizagbes ndo encontrou,
todavia, seu direito préprio. Os Cédigos inspiram-se ainda no individualismo
do século passado. Embora haja quem tenha falado em “multides delin-
qilentes” ou “crimes de multidao” — a expressao permanece com mero
valor de metdfora. A psiquiatria fala hoje em coletividades doentes e NINA
RODRIGUES empregou, em seu tempo, ousadamente, a expressdo “‘coleti-
vidades anormais”. Mas o penalista hesita em imputar crime a coletividades,
o que o coloca em face de verdadeiros impasses, como no caso do crime
ecolégico ou do crime contra o consumidor, nos quais o autor &, muitas
vezes, uma empresa ou organizagdo. Detém-se, por enquanto, timidamente,
no conceito de bando ou quadrilha, o que ndio esgota a variedade enorme
de casos nas sociedades modernas e impede o ressarcimento de danos.

Pelo denominador comum da “justiga pelas préprias maos”, o lincha-
mento corre parclha com os justicamentos e atentados terroristas, ¢ com o8
“tribunais populares” compostos de individuos que se arrogam o direito
de julgar, condenar e executar vitimas sem defesa, 3s quais atribuem um
crime contrdrio 3 sua ideologia — o de exercer atividades de preservagdo
da seguranga social, como policiais, promotores ou juizes, ou fungdo econd-
mica, como industriais ou banqueiros. Tangencia, ainda, fregiientemente,
o vandalismo, porque raro € o episédio de linchamento que ndo acarrete
destruigio de patrimdnio publico ou particular, como qualquer quebra-
quebra.

A anidlise desses surtos de violéncia mostra, no entanto, que estamos
diante de um processo basicamente emocional e coletivo que pode arrastar
pessoas normais — sem prejuizo da participagdo de individuos problemé-
ticos, imaturos, de alto grau de sadismo etc. — a paroxismos de violéncia.
A tortura em certos casos bérbara que precede a morte das vitimas revela
a componente sddica visivel nesses episddios. Ora, o sadismo ndo se encon-
tra apenas em doentes mentais; é, sabidamente, em graus diversos, trago
da natureza humana, A vitima ndo é apenas executada; antes € torturada
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— queimada a ponta de cigarro, chutada, espancada, estocada. Assim, em
Salvador, em maio de 1987. Em Camacd, também na Bahia, no mesmo més,
a multiddo quis invadir a delegacia para queimar o corpo do assaltante, ja
morto em tiroteic com os policiais.

A irracionalidade do trucidamenio nfio se manifesta apenas por esse
angulo. Dentre os casos recolhidos por nds, seis eram débeis mentais, um,
mulher. Em sete casos foram trucidados 14 menores. Indmeros os casos
em que a vitima era apenas suspeito. Em Curitiba, o jovem de 18 anos
executado pelos motoristas de taxi, sob a acusagdo de latrocinio contra o
colega, era inocente. Em Goids, entre sete linchados, um no tinha culpa.

Nada melhor retrata essa irracionalidade do que a cena flagrada por
um cronista ¢ seu didlogo com alguns dos participantes: “Quando tudo
acabou ¢ as pessoas que participaram do linchamento estavam (ainda) suadas
e excitadas, perguntei ao rapaz que foi um dos mais ativos linchadores: —
Por que mesmo que ele foi linchado? — Por qué? Sei 14 — o rapaz res-
pondeu — ouvi os gritos de lincha, lincha, e sai correndo atrds dele ¢
gritando também. Mas alguma coisa ele deve ter aprontado.” E uma mulher
a quem fez a mesma pergunta respondeu que a vitima era o principal sus-
peito. “Suspeito de qué? — ... SO sei que era o suspeito nimero um”
(Folha de S. Paulo, 3-5-1987). A multidéo infantiliza.

A violéncia coletiva trabalha sobre um fundo de boatos e crendices
que fermentam na mentalidade repressiva. A imagem-feita do criminoso
avulta na imaginacio da coletividade e assume papel polarizador. Depen-
dendo do grau de coesio da comunidade ou da corporagdo que se julga
ou &, de fato, atingida pelo crime, o nivel de emocionalidade pode aumen-
tar. Comega a ocorrer o que os psicSlogos sociais chamam de redemoinho
(milling): noticias circulam, versdes diversas do fato criminoso todas agra-
vantes, que valem como instigagdes & agdo; formam-se grupos nem sempre
visiveis. Estd pronto o estado de pré-multiddo (mob mind) que é acionado
por uma palavra, gesto, ou provocacdo. Da predisposi¢io passa-se a agdo.
O estouro da multiddo é a propria solugdo catdrtica dessa tensiio que se
torna insuportavel. O desfecho é o vandalismo e o massacre da vitima. De-
pois do que a volta & calma, a consciéncia da culpa e até o arrependimen-
to (17).

(17) Oportuna para nossc problema é a descrigio de ANTHONY F. C. WAL-
LACE: “The mob is an angry group which attacks and attempts to injure or
destroy an object (usually a person or persons or some item of material culture
identified with some human being or group). It differs from a military or police
foree insofar as the members of the mob are not performing socially sanctionned
roles and insofar as the attack is not undertaken as an implementation of a
rational policy concertéd by the mobs’® members (although, to be sure, there
mey be a leader who, unknown to the rank and file, is exciting and directing
the mob, earrying out a poliey of his own or some of other group)”. E acrescenta,
0 que & pertinente mos linchamentos: “The interruption of routine behavior here
is the abandonment of the socially sanctioned roles of peaceble, law-abiding
private citizens and the assumption of primitive judgemental and punitive roles

(continua)
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O linchamento ¢ um crime de massa. Seu autor nio tem rosto. Impos-
sivel individud-lo. Sua regra é o anonimato. A cada inquérito repete-se
monotonamente, na boca das testemunhas, a mesma frase: “Nio reconheci
ninguém, ndo conhego ninguém, ndo me lembro de ninguém”™. Dai a dificul-
dade de apurar esse delito infame. O individuo desaparece na multiddo
ululante, monstro de cem cabegas, todas iguais no 6dio ¢ na vindita, todas
indistintas,

Néo ¢ por acaso que os trucidamentos ocorrem em pequenas ¢omu-
nidades fechadas e homogéneas, seja em zona rural, seja em favelas, ou na
periferia das metrépoles, onde todos se identificam; ou em corporagdes
onde a agressdio que vitima um dos membros vitima a todos.

Nas noticias sdo freqiientes as descrighes das comunidades-cendrio
ou das populagDes-protagonistas numa clave bucélica quase contempla-
tiva. “Araras, cidade de 80 mil habitantes na regido de Campinas, a leste
do Estado de Sao Paulo, é considerada uma cidade pacata, com raros casos
de homicidio e violéncia... As principais ocorréncias policiais limitam-se
a furtos e roubos.” Foi ai que ocorreu um dos mais trdgicos justicamentos,
Trés homens e uma mulher foram arrancados do foro, na presenga do Juiz
quando respondiam & acusagio de latrocinio e, durante meia hora, truci-
dados por uma multiddo de mais de mil pessoas (JB, 22-12-1984). Duas
Barras, a 196 km do Rio de Janeiro, tem populagdo de quase 10 mil habi-
tantes. Ficou vinte anos sem registro de um s6 crime de morte em sua
delegacia policial. Ai foi linchado na cadeia um casal acusado de latrocinio
contra um fazendeiro da regido. Foram mortos a foice, enxada, porrete. Nin-
guém mais pacato, ordeiro e trabalhador que o povo de Nova Iguagu, Rio
de Janeiro, cendrio de vérios linchamentos. E o juizo que dele faz seu Pastor,
o Bispo D. Adriano Hipdlito: “E um desabafo da populagio que perdeu a
confian¢a nas autoridades”, declarou (O Globo, 14-6-1984). Desse desaba-
fo resultaram, em uma semana, quatro linchamentos. Nenhum povo mais
pacato que o baiano. De dezembro a maio de 87 ocorreram na Bahia 28
linchamentos, em vérias localidades do Estado.

Abordando de raspic o tema, o urbanista HARRY JAMES COLE
manifestava sua perplexidade ante a dispersdo geogrifica ¢ a quase simul-

(continuacio)

which are carried out with minimal concern for justice (as locally defined) or
for long-term consequences” (v. “Mass phenomena” in IESS, 1968, v. 10, D. ).
E farta a literntura sobre o comportamento coletive. REIWALD, Paul, De Esprit
des Masses, Paris, Delachau, 1949, resumii o mais Importante até a época. W, J. H.
SPROTT — Social Psychology, London, Methuen, 1952, pp. 57 e segs., reformula
0 ensino dos precursores. HERMANN MANNHEIM, Comparative Criminology,
Londen, Routledge and Kegan Paul, 1913, vol. 11, pp. %43 e segs., discule a crimi-
nologia da multidio, atualizando a hibliografia. Sua énfase malor, no entanto,
é sobre a baderna, o motim (riot) & nfio sobre linchamento. Na baderna, as
vitimas reagem; no linchamento, n#o. Para um tratamento moderno do tema,
além da descricfio de um caso concreto, ver NEAL E. MILLER e JOHN DOLLARD
— Social Learning and Imitation, New Haven, Yale Universtty Press, 1962, pp.
235 e segs.
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taneidade de alguns desses episédios. Ou toda a comunidade aparecia
comprometida na firia homicida (Cantagalo) ou era apenas uma subcomu-
nidade (a dos motoristas de taxi, por exemplo, em Curitiba). Partindo do
principio de que havia sempre uma comunidade homogénea e identificével
atrds de cada explosio de sadismo coletivo, sugeria, na sua perspectiva
profissional, se procurasse evitar que as comunidades crescessem desmesu-
radamente, enconirando seu tamanho 6timo ('),

Em todas elas o limiar de emocionalidade é muito baixo, o estopim
curtissimo. A formagio do estado de multiddo, nessas condigbes de controle
social, cria a 4nsia de vitimagdo. SENNETT falou em comunidade destrutiva
usando a expressioc de TONNIES, tradicional em sociologia, com diverso
sentido. E a comunidade tio compacta que destr6i a personalidade indivi-
dual, 0 oposto da negociagio, da administracdo dos relacionamentos so-
ciais (*").

A solucido final, na perspectiva da comunidade fechada sé pode ser o
expurgo. Outro ndo é o sentido do linchamento, forma extrema e radical
de eliminagdo. Quem ndo se identifica com os padrdes gerais de comporta-
mento tem de ser eliminado. O criminoso-desviante é marcado, como o
herege, e ndo merece contemplagdo.

Na pega cléssica de Lope de Vega o comendador frascario é eliminado

pelo povo undnime. O Juiz pergunta: — “‘quem matou? E todos respon-
dem apenas com o nome do “pueblo”: — Fuenteovejuna. E o Juiz pde ©
dilema ao Rei: — QOu a todos perdoas ou matas toda a vila. O soberano,

acantoado, decide pela cleméncia. Contra um poder levanta-se um poder
maior, o do povo, raiz de todos, é a conclusdo a que o dramaturgo, nisto
precursor de ROUSSEAU, quer levar o espectador.

Esse poder se sobrepde & Justica no linchamento sumdrio, querendo
fazer as vezes do tribunal regular. E uma forma primitiva de justicamento,
Por isso, ao arguto MAX WEBER ocorreu o simile: comparou o poder dos
tribunos romanos a lei de Lynch, desde que podiam prender todo aquele
que se opusesse ao exercicio de suas fungdes, sem processo nem juizo €
manda-lo langar da rocha Tarpéia. Nio lhe escapou tampouco que superava-
s¢ uma etapa quando o poder politico se arrogou a tarefa judicante, subme-

(18) HARRY JAMES COLE — "“Urbanizacio, habitat e violéncia”, in Relaiério
dos Cientistas Soctais: Criminalidade e Violéncia, Brasilia, Ministério da Justiga,
1980, v, I, pp. 297-298.

(19) BENMNETT, Richard. The Fall of Public Man. London, Faber and Faber,
1977, pp. 220 e segs. “Numa sociedade dotada de um baixo nivel de intera-
c¢io enire seus membros, dominada por ldéias de personalidades individuais,
instaveis, & alta a probabilidade de aparecimento, por intermédio da fantasia, de
personalidades coletivas tremendamente destrutivas” (Ib., p. 238), BENNETT
parece estar se referindo a sociedades avan¢adas, mas a frase se aplica muito
mais aquelas divididas por clivagens extremas causadas pelo analfabetismo, a
miséria, a distdncia cultural, Conforme a frase de um delegado de S&o Paulo
gue assim justificave a dificuldade de chegar aos linchadores: “Em uma comu-
nidade pequena todos se protegem” (JB, 8-4-84).
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tendo-a a procedimento regular, uma espécie de lei de Lynch da comuni-
dade (2%).

Entenda-se, todavia: essa massa que toma a justica nas préprias m&os
nio é o povo estruturado por uma vontade e uma ordenagio politica, mas
o povo em estado de multiddo, desestruturado por um emocionalismo epidé-
mico, sem nenhuma condi¢io de julgar o delito ¢ o criminoso, carente,
portanto, de qualquer legitimidade ético-juridica.

2

A ““justica pelas préprias mios” ¢ processo expiatdrio de cardter primi-
tivo em que a vitima desempenha o papel de bouc émissaire. Por isso todo
linchamento obedece a um ritual cuja finalidade é catartica. A comunidade
lavra a sentenca de morte da vitima e a executa revivendo um cerimonial,
cuja coroagdo é o sacrificio da vitima ndo mais animal, mas humana.

A analise do estado de multiddo nesses episédios é indispensével para
que se compreenda a rutura dos controles sociais racionais. Nenhuma
comunidade, em que predominem os instrumentos da justica e da arbitra-
gem, entrega-se a esse comportamento orgidstico de desfecho sinistro. O
mdximo que acontece sdo tituais simbélicos, socialmente legitimados e
incruentos — como a queima do judas no sibado de aleluia —, no qual se
personificam “inimigos do povo™ ¢ que encontra analogias em outras socie-
dades ¢ civilizagdes.

Para que haja tal reversdo sangiiindria é necessdrio que se instaure, em
cargier permanenie, uma condigdo de comunidade fechada, como nas
sociedades secretas — a seita dos Assassinos na Pérsia, por exemplo, a
Klu-Klux-Klan e seus equivalentes em nossa época —; ou ¢ e¢stado de mul-
tiddo. A sociedade secreta tem natureza conspiratéria; a multidao se forma
de modo tdo rapido que ndo se pode compard-la as delongas, recuos, demo-
radas avaliagbes dessa técnica politica (*').

E impossivel falar em multiddo sem remontar aos estudos de GUSTAVE
LE BON, desde que despidos de certos cacoetes peculiares ao discurso
cientifico do século XIX, — entre outros a obsessiio do problema da raga,
como “causa” de comportamentos coletivos. SCIPIO SIGLELE j4 havia
escrito sobre a “multiddo delingiiente” (1892) ¢ GABRIEL TARDE sobre
os crimes das multiddes. O livio de LE BON, muito lido no Brasil, € de
1898. Em 1901, NINA RODRIGUES publicava ensaio intitulado A Lou-
cura das Multiddes. Embora o foco de sua atengho s¢ voltasse para o

(20) MAX WEBER. Economia y Sociedad. (Trad. espanhola), México, Fondo de
Culturs, 1944, vol. II, p. 107 e III, p. 300. WEBER, data macime venia, parece-nos
confundir o linchamento, propriamente dito, com a lapidagio ou apedrejamento,
como forma de execugio de pena, comum aos aptigos judeus e a outras culturas
mediterrineas, sempre apds julgamento. Os dois justigamentos podiam, natural-
mente, coexistir.

(21) A sociedade descrita por DOSTOIEVSEY (Os Possessos), por exemplo, €
o prototipo dessas associacdes conspiratérias que atravessam o século XIX e
continuam no nosso tempo através dos grupos terroristas. Em entrevista recente,
remanescentes de um gripo terrorista que atuou no Brasil nos anos 70, confes-
saram a eliminacéio de um companheiro suspeito de traicio. Continuam Impunes,
como os agentes da torturs e de outros atentados.
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momentoso episédio de Canudos e para a figura de Antonio Conselheiro,
o cientista baiano, resumindo ¢ discutindo as idéias dos estudiosos que o
tinham antecedido no tema, escrevia o seguinte: “A multiddo € sobretudo
uma associagio psicolégica. E na aquisigio de uma individualidade psiquica
prépria, diferente da constituigio mental de cada uma das partes compo-
nentes, que reside a caracteristica da multiddo. Nela desaparecem as
diferencas, as desigualdades, as individualidades para a forma¢do de uma
unidade psicolégica onde domina o caréter inconstante e impulsivo dos
primitivos” (2).

NINA RODRIGUES nas pegadas de LE BON, foi o primeiro a
conceituar um estado de multiddo como “estado mental de forma aguda
das coletividades”. Adotando a classificagao do francés que distinguia entre
multiddes homogéneas e heterogéneas, achava que era dificil encontrar, a
ndo ser nos povos sclvagens e nas sociedades primitivas, um caso de
multiddo heterogénea, fora das motivagbes de seita, classe ou corporagdo.
QOra, o linchamento, caso existisse, de forma visivel, em seu tempo, ndo
poderia ter deixado de impressiond-lo precisamente como exemplo dessa
categoria, O ndo té-lo mencionado por desconhecimento comprova a
raridade, senfio inexisténcia do fendmeno, por entdo, entre nés.

O importante é que NINA RODRIGUES, numa vidéncia de precursor,
definiv magistralmente a multidao como “um estado de exaltagido passional
coletiva onde desaparece o controle da vida cerebral e, com ele, a personali-
dade consciente ¢ o discernimento”. Para ele o fator principal da constitui-
¢io do estado de multidao seria “o contégio mental por sugestdo coletiva”,
em que o meneur, o instigador, ndo representava mais que a causa préxima.

LE BON, no entanto, tinha ido mais longe, ao afirmar que, nesse tipo
de multidao, “as qualidades inconscientes predominam”; e, mais, viu que
uma das suas caracteristicas dominantes era “‘a diluigio da personalidade
consciente ¢ o predominio da personalidade inconsciente” (*%). Ao afirmé-lo,
antevia FREUD.

Todos esses estudiosos referem o que chamam de primitivismo das
multiddes. Diriam melhor — arcaismo. A nosso entender, essa forma de
trucidamento é, especificamente, a revivescéncia de uma forma arcaica de
justiga, preservada na mente dos protagonistas, sendo nas instituicdes sociais,
€ que reaparece, em momentos de crise ¢ emocionalidade, quando a comu-
nidade ou corporagdo se sentem ameagadas na sua integridade ou nos seus
valores de sobrevivéncia.

O linchamento difere do massacre ou do genocidio — que vitimizam
indistintamente pessoas indefesas — porque lhes atribui agfo ou intengdo
criminosa. No entanto, ambos t8m tragos comuns que convém explorar.

(22) NINA RODRIGUES. As Coletividades Anormais. Rio de Janeiro, Civilizagio
Brasileira, 1938, p. 87. O ensajo “A loucura das multiddes” foi publicado nos
Annales Médico-Psychologiques, Paris, 1901,

(23) LE BON, Gustave. Psychologie des Foules. 10* ed. Paris, Felix Alcan, 1905,
pp. 17 e 20.
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O primeiro deles ¢ um sentimento parandico de onipoténcia que coloca
os linchadores acima das injungdes e restrigdes da lei moral e do processo
judicial, Essa onipoténcia é alimentada pela consciéncia ¢ esperanca da
impunidade, que atua sempre como liberadora de impulsos vandélicos e
homicidas (*4).

QOutro € o contdgio emocional que resulta, por sua vez, da proximi-
dade fisica ou do sentimento de uma identidade comum. O justigamento
sumdrio, como todas as formas de agdo coletiva, € a busca de uma identi-
dade, por outra forma negada aos participantes da multiddo. Os linchado-
res, antes que psicopatas, sdo individuos normais que julgam servir uma
causa justa e altamente moral. Nao cremos, portanto, que seja necessério
enveredar pelas explicagies psiquidtricas — de loucura imposta ou comu-
nicada — para esclarecer esse delito coletivo.

A impulsividade e a mobilidade que se nota na massa linchadora néo
¢ de raiz patoldgica, mas resulta da prépria condigdo de multidio e do tipo
de contdgio préximo, direto, afetivo que estabelece. Neste ponto, ndo pode-
mos acompanhar NINA RODRIGUES quando afirmava enfaticamente que
“a loucura das multidSes deve ser considerada como se fosse da mesma
natureza que as loucuras gerais” (**). Nesse ponto, contraditoriamente, ci-
tava SIGHELE: “Numa multidéo, um homem pode cometer um homic{dio
sem ser um criminoso nato. A embriaguez moral de que estd possuido pode
arrasté-lo a tais excessos, e s6 depois de té-los cometido é que compreende,
como se despertasse no meio de um sonho, a enormidade a que chegou; é
tomado, entdo, de um arrependimento sincero e acabrunhado de remorsos,
sentimentos desconhecidos aos criminosos por tendéncia congénita™ (%),

A terceira caracteristica apontada por LE BON era a sugestibilidade,
0 que coloca ¢ problema do instigador. No trucidamento é extremamente
dificil definir esse papel pela mesma razao que é impossivel caracterizar
0s responsaveis. Resulta de uma decisdo coletiva, imediata. E problemético
falar, nesse caso, em premeditag@o; ainda mais separar meneurs e mends,
lideres e liderados. Nos pogromes e mata-mata de minorias, hi uma prepa-
ragdo psicolégica, uma indugdo de reagdes violentas, a partir de um indu-
tor até o puablico, primeiro, passivo, depois, encapelado no estouro da mul-
tidao. Nem sempre € esse o caso do linchamento. Se o fosse seria relativa-
mente facil cortar o circuito, deter o chefe, dispersar o comicio. Néo se trata
aqui de um viol des foules por um lider dotado de poderes sugestivos, mas
de uma agéo subitanea e uninime, A motivagdo, como a preparagio, é mul-
ticéntrica.

E mais facil caracterizar o participante direto ¢ o instigador do que o
espectador simpatizante. Por que este mergulha no clima cinza e fugidio
das cumplicidades coletivas, onde todos, de todas as classes e posigdes, gos-
tosamente se nivelam. S3o as “colunas da sociedade”, os “cidadios acima

(24) O que perceberam LE BON, op. cit, p. 46 e NINA, op. cit, p. 9.
(35) NINA, ibid, p. 145.
(26) Ibid, p. 151,
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de qualquer suspeiia”, os guardifes da lei. Costumam compor o grupo ex-
tremamente perigoso que goza de imunidades sociais e forma a opinido das
comunidades. Sua agdo se limita & conversinha de esquina ou de café, as
vezes de porta de igreja, ¢ sua orientagio € sempre punitiva no sentido de
destruicdo pura e simples do criminoso, seja como for, quase sempre ac
arrepio da lei.

B wvilida, até, em muitos casos, a hipStese de um plano previamente
urdido, principalmente nos casos em que o crime cometido atingiu vitima
de uma corporagdo, classe profissional ou familia, fortemente solidarizada
na protegdo miitua ou na resposta a agressdo. A rapidez e a eficiéncia com
que a vitima é arrcbatada as maos da autoridade leva a crer numa agéo
concertada, portanto, na presenga de um grupo que articulou o linchamento
¢ arrastou a multidao.

A medida em que essa influéncia — ou indugdo — interfere no lincha-
mento estéd precisamente na distdncia entre a decisdo tomada por um indi-
viduo ou grupo de individuos, seja qual for a motivagdo que 0s anima —
vinganga, fanatismo, horror ao crime cometido — ¢ o ato em si, de destrui-
¢do da vitima. Pode haver um momento de conspiragéo, de trama onde se
prepara o trucidamento. Em Matdo, o delegado ouviu diversas pessoas lhe
manifestarem a revolta contra os assassinos do motorista. Quando o preso
foi conduzido por dois soldados ao interior do foro, “uma multiddo enfu-
recida de aproximadamente 100 ou 200 pessoas, misteriosamente (sic) apa-
receu nas imediagOes do foro e algumas delas invadiram o foro, arrebata-
ram o preso das mios dos soldados”. .. Sabe-se 0 que se¢ seguiu.

Em trecho precioso, o entdo Delegado José Benedito Julio, protagonis-
ta do linchamento de Matdo, narra o seguinte: “Segundo informagdes, o que
veio infuenciar o referido linchamento foi um programa de televisdo que
foi ao ar ontem & noite pela TV Globo, apresentando o linchamento ocor-
rido na cidade de Cantagalo, Estado do Rio de Janeiro... E, segundo a
opinido publica de Matdo, o linchamento ocorrido nesta cidade foi nos
mesmos moldes do que foi mostrade pela televisao”.

Esse importante esclarecimento revela uma possivel influéncia na for-
magdo de um clima favordvel ao trucidamento, perfeitamente compativel
com um processo de indugdo a partir de determinado grupo, no caso dos
motoristas de tixi, que nucleou a agBo. Um inquérito policial conduzido
com rigor e honestidade nio teria dificuldade em indiciar os mandantes. O
mesmo em Curitiba, em 1979; em Camborit, em 1986; em Ipiau, BA, no
mesmo ano; em Feira de Santana, em 1987; em Cuiabd, em janeiro de 88,
e cujos autores, segundo o Prefeito local, nde puderam ser identificados
“porque participaram (no linchamenio) cerca de 200 pessoas, ndo sé taxis-
tas, mas também outros cidaddos”,

O direcionamento torna-se mais claro quando ha um “julgamento” pré-
vio — no que o linchamento se aproxima dos “tribunais populares” e dos
“juizos sumdrios”. Foi o que ocorreu, por exemplo, no Jardim Ganhembu,
na periferia sul da capital de S3o Paulo. A vitima, um estuprador contumaz,
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foi trazida por 150 moradores, inclusive suas vitimas, a um bar, onde foi
“julgado”. O “acusado” pediu perddo, disse que estava maconhado, que
ndo sabia o que fazia. Uma das vitimas disse que ndo o perdoava. “Entéo,
alguém gritou que era hora de votar. Vamos entregar & Policia? Ninguém
levantou a mao. Vamos linchar? Todos concordaram”. E a descrigio de
uma testemunha (/B, 8-4-1984).

FREUD que aterrissou no problema com magistral seguranga, mas nas
pegadas de LE BON e numa pista ainda atravancada dos residuos intelec-
tuais do século X1X, percebeu que a relagdo entre individuo e multidéo
estava na afetividade desinibida, o que levava a uma redugdo do nivel inte-
lectual de cada um e a perda de autocontrole. O nd da questdo estaria numa
palavra — sugestdo. “As multiddes se distinguem por uma sugestibilidade
particular. Mas que é a sugestao?

Resulta de forte identificagiio entre pessoas. Esta identificagéo, basi-
camente afetiva, traz a polarizagio de sentimentos e afetos, partilhados en-
tre amor e 6dio. Como tal ““a identificagdo ¢ a forma mais primitiva da liga-
¢Ao afetiva”. Toda a interpretagdo freudiana se baseia no sfmile entre a mul-
tiddo, de um lado, a crianga ¢ o neurdtico, de outro. A multiddo nada mais
¢ que “a reunido de individuos que substituiram seu ego ideal (leia-se supe-
rego) pelo mesmo objeto, o que trouxe como conseqiiéncia a identificagdo
dos seus egos”. Para FREUD, portanto, a multidéio é “uma forma libidinosa
desviada, uma regressdo da atividade psiquica para fase anterior que n@o
nos espantamos de encontrar na crianca e no selvagem”. Em suma, uma
patologia. E impossivel, neste ponto, acompanhar o pensamento freudiano,
sobretudo nas insuficiéncias de seus conceitos socioldgicos, demasiado data-
dos. Ou afirmar que a multidio, como neurose, baseia-se em tendéncias
sexuais entravadas, em que o objeto se substitui ao superego (*").

FREUD tirtha em vista a massa polarizada por um chefe. Ndo é o caso
da multiddo linchadora, da lynch mob dos autores anglo-saxdnicos, que néo
parece habitualmente induzide ou conduzida, nem necessariamente forma-
da de personalidades patolGgicas, embora possa levar algumas delas no
arrasto € no primeiro grito da ag#io criminosa.

Quando ndo agulada por édios raciais ou de classe, é uma massa deses-
truturada, que se forma ao sabor de estimulos imprevistos, mas com um
objetivo vinico e definido — a penalizagio de um criminoso, suposto ou
verdadeiro. Assume essa fungao pré-motivada pelo que lhe parece a gravi-
dade do crime, e por ndio crer ou nao confiar nos mecanismos normais da
justica. E uma multiddo impaciente que sé acredita na agdo direta. Atua
no vazio institucional criado pela morosidade, inércia ou inagdo das insti-
tuicdes judiciais. Uma vez feita justica pelas proprias maos, a multidao se
desfaz e seus individuos componentes voltam as rotinas do cotidiano, mui-
tas vezes arrependidos, nunca penitentes, porque a solidariedade continua

(27) As idéias de FREUD sobre o tema estio em Psychologie Collective et Analyse
duy Moi (irad. francess), Paris, Payot, 1824, pp. 75-76. A frese de LE BON in
op. cit, p. 59.
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na preservagio do anonimato. A multiddo violenta se arremete contra obsta-
culos que lhe parecem antepor-se A sua sede de justiga. Atingido o espasmo
do linchamento, dissolve-se (2%).

O comportamento coletivo, seja qual for, s se cristaliza num intersti-
cio institucional; ou quando a crise, de qualquer natureza, ndo & enfren-
tada por meio de agbes socialmente estruturadas, mas mediante reagdes cole-
tivas elementares que arrancam de um fundo arcaico de nogdes ¢ valores.
Muito objetivamente dois autores que estudaram o tema da multiddo, afir-
mam: “Distiirbios que parecem irracionais — como cagadas a feiticeiras
(witch hunts), fendmenos de exaltagdo nativista, agdo de vicléncia multitu-
dindria, e até conversdes religiosas em massa (revivals) — representam
formas tipicas assumidas pelas defesas coletivas quando falham os meios
institucionais de resolver tensdes intrapessoais ou interpessoais (**).

N&o nos parece que a “caga as bruxas”, tal como ocorreu historica-
mente, na Furopa entre 1580 e o fim da Guerra dos Trinta Anos, e desa-
receu no alvorecer do século XVIII, possa ser assimilada rigorosamente aos
linchamentos. O fenémeno do witch hunting representa um desvio fanatico
das mentes — entre as quais algumas das melhores da Europa, como JEAN
BODIN —, mas que se manifesta através da aplicagdo da Justiga regular.
As “bruxas” eram julgadas, submetidas ao processo judicial corrente na
época, do qual a tortura era parle integrante como meio de obtencdo de
prova. O que ha de comum, entretanto, ¢ que ambos 0s movimentos repre-
sentam uma reacdio contra o que a opinido dominante passa a considerar
um flagelo social. Ocorria com as bruxas o que acontecia, na mesma época,
aos judeus”. .. A pressdo por trds de ambas (as perseguigbes) era de ordem
social”’. E a opinido arguta d¢ TREVOR-ROPER. E o historiador inglés,
apds analisar varios exemplos de emogdes coletivas que resultam em vitimas
expiatérias, mostra lucidamente que essas persegui¢tes, como as mitologias

que criaram, tornam-se “o modelo de cristalizagao dos medos indefinidos da
sociedade™ (89).

Talvez estejamos hoje alimentando uma imagem feita de crime ¢ cri-
minoso que desperta profundas emogbes coletivas. Quando um grande medo
se apodera da sociedade, esta procura naturalmente no seu seic a imagem
feita do inimigo. .. bruxa, herege, ou simples criminoso comum; desde que

(28) Numa das raras cbras de ficcho que descrevem entre ndés um episédio de
justicamento, o novelista SILVIO PEREIRA, talvez evocando fato real de que
foi testemunha, resume huina frase esse retorno do atentado paroxistico: *“(O
ato selvagem) despertou-os do pesadelo gque o3 transformara em feras.” Em outro
passo: “Percebiam-se sentimentos generalizados de culpa e medo” ... “A tragédia
far4 outras vitimas. Toda a comunidade viver4 clima de medo e de remorso,
embora tente disfarcar. Alguns adotarfo atitude de desafio, de falsa bravurs,
mas intimamente sofrerfo.” (Muitiddo em Furia, Rio de Janeiro, Record, 1884,
passim),

(200 KURT LANG e GLADYS ENGEL LANG, v. “Collective Behavior” in IESS,
1868, vol. 2, p. 560.

(30) ROPER, Trevor. Religido, Reforma e Transformagdo Social. (Trad. portu-
guesa), Lisboa, Editorial Presenca, pp. 87 e 127,
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s¢ demonstrem resilientes a processos de contengfo de ostracismo social e
sejam considerados pela sociedade como ameaga ou perigo iminente. Por
trds da caga #s bruxas, do pogrom ou do linchamento hé sempre um
pinico reprimido.

Nessa crise surgem clichés ou pré-imagens de criminosos, reproduzidas,
transmitidas ¢ amplificadas pelos meios de comunicagdo que hoje, nisso,
como em tudo mais, desempenham papel importante (3!).

A mistica da patologia, da “multiddo criminosa™ ou “louca”™ custa a
desaparecer e emerge, volia-e-meia, sendo nos compéndios, pelo menos no
jornalés. Ndio menos errdnea é a convicgdo de que constitui contradicao a
sociedade organizada; na realidade origina-se dentro de um grupo ou corpo-
racio socialmente legitimada ¢ exprime divisdes da prépria sociedade; ou
vazios institucionais. O que ndo exclui a possibilidade de participagdo nesses
everitos de psicopatas que coincidem com as pessoas normais nos atos vio-
lentos,

Resumindo: o ponto de partida é uma tensio coletiva causada por um
boato ou noticia verdadeira que atinge a comunidade ou o grupo, criando
uma atmosfera de medo, ameaga, inseguranga. Fazer justica é superar, num
salto de violéncia, o vazio, real ou suposto, das instituigdes. Esta ¢ a verda-
deira dindmica do linchamento.

Tudo isso nos obriga a distinguir entre linchamentos induzidos ou pla-
nejados, as vezes a mais de 48 horas de antecedéncia, ¢ os linchamentos
espontiincos que detonam ante um grito de “pega ladrdo” ou “lincha, lin-
cha” vozeado pela vitima ou um transeunte irresponsdvel. E as vezes o sufi-
ciente para deflagrar a caga a0 homem e o massacre. Desse tipo € o que des-
creveu, por exemplo, o cronista, testemunha ocular de um trucidamento em
Belo Horizonte.

Cabe destacar nessa descrigdo o estado de atonia da vitima que néo
reage & fiiria da multiddo, como que hipnotizada, o que se repete em outros
episédios,

) Findo o trucidamento, tudo volta & calma. Surgem racionalizagbes que
fazem as vezes de peniténcia. Na ressaca emocional do “day after” arma-se
entre participantes, espectadores ¢ coniventes uma espécie de cumplicidade
que se manifesta, primeiro, pelo siléncio — “ninguém viu, ninguém sabe”
—, depois por justificativas variadas, No seu estudo sobre a periferia pau-
lista, uma antropéloga colheu opinides sobre o linchamento como medida
extrema, respondendo a pressdes intolerdveis. “As pessoas perderam a cabe-
ga” ou “estourou a paciéncia das pessoas” ou ainda “Chegou a um ponto
em que realmente nephuma pessoa aguentaria”. Mas — comenta a antropé-
loga — “(o linchamento) ndo é uma coisa defendida. E jamais ¢ elogiada.
E sempre vista como uma coisa extrema, anormal, algo que ndo pode acon-
tecer coma regra”. A autora nio encontrou nessas popula¢fes nenhum es-

(31) JULIO, José Benedito. Op. cit.
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quema organizado de linchamento; enquanto ouviu opinibes favoriveis ao
Esquadrdo da Morte, ou seja, & liquidagéo do criminoso sem julgamento,
“sem burocracia”, Nessa perspectiva o trucidamento ¢ justificado (3%).

No entanto, ¢ noticidrio reflete atitudes mais afirmativas. As testemu-
nhas néo se limitam a dizer que nada viram. No epis6édio do Jardim Ganhem-
bu (zona sul de Sdo Paulo), um morador antigo do bairro declarou: “Eu
assisti & votagdo, mas ndo participei do linchamento. Vi tudo, acho que as
pessoas tinham razdio em linchar. Alids, foram as donas-de-casa que mais
defenderam sua morte (sic)”.

Apesar do ntimero e da visibilidade dos participantes, o Delegado que
recebeu uma lista de 42 nomes declarou: “A gente poucas vezes consegue
chegar aos linchadores”. No caso de Sdo Sebastiio do Passé (Bahia, junho
de 1987) em que apenas trés das quase oitenta pessoas que lincharam o
ladedio. .. foram identificadas ¢ interrogadas, ““a policia sempre alega a so-
lidariedade entre os linchadores como fator de dificuldade para as investi-
gagdes” (JB, 30-6-1987). Noutra cidade do interior da Bahia, o corpo do
linchado, depois de queimado e esquartejado, foi passcado nas ruas pelo
grupo ovante, em passeata comemorativa (JB, 19-4-1987). No entanto, as
autoridades, geralmente, opinam que ¢ muito dificil identificar os autores
do trucidamento e indicid-los — sejam 50 ou 2 mil.

O recurso A violéncia significa uma volta & mentalidade arcaica ou
arcaizante que constitui o pano de fundo da vida brasileira nos cendrios
rurais e onde quer que a migragio vinda do campo penetrou ¢ “colonizou”
as cidades. A “justiga pelas préprias mios”, irmé da lei de talifio, é conceito
preservado nos refolhos da consciéncia arcaica, ainda predominante em
comunidades do nosso interior. QO estado de multiddo, por uma série de
caracteristicas que analisamos, pela desestruturagdo institucional que refle-
te, propicia a emergéncia desse arcaismo, tnica alternativa encontrada pela
comunidade para solugio do problema — medo, inseguranga, panico, insta-
bilidade — que naquele momento a sufoca.

Tal solugao é assumida, ¢ o drama personificado pelos elementos mais
voliteis da comunidade — os desempregados, os vadios, os sem eira-nem-
beira, as personalidades psicopéticas, os recalcados de todo o género; mas

(32) Ver quadro anexo sobre “nstureza do crime” que motivou os justicamentos.
A antroptloga Teresa Pires do Rio Caldeira assim resumiu suas observagbes em
bairros da periferia da cidade de Sfg Paulo: “O estuprador é alguém que tem
um parafuso 8 menos, alguém que tem uma deformacfio desde sempre. Roubar
é uma colsa, estuprar é outra ... O crime mais grave é o estupro, néo tem
nenhum que seja considerado mais grave. Se for de menina, de crianc¢a, de
adolescente, & o plor que pode existir, E esse estuprador, geralmente, ¢ uma
pessos fora da humanidade, tem caracteristicas de natureza nfo-humana

Agora, por exemplo, para & onda de assallo e roubo vocé pode ter explicacdes
socials ... Mas essas explicagbes soclals muito genéricas nio grudam (sle) para
explicar & criminalidade. Vocé tem de estar sempre explicando porque sé uns
fazem isso. E tem de buscar outro tipo de explicagdio que nfo € o custo de vida
ou o desemprego.” Ou a impunidade, acrescentamos. (Entrevista a Senhor, 9-5-84).
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também os elementos soi-disant ordeiros, honestos, disciplinados, de vida
composta ¢ rotineira. O estado de multiddo € o catalitico poderoso que fun-
de esses grupos aparentemente dispares e os arremessa na cagada ao homem,
no mata-mata (33),

A firia massacrante é sempre acionada por preconceitos e valores na
cultura da comunidade. Por isso certos delitos a deixam perfeitamente fria,
enquanto outros provocam seu furor destrutivo. Segundo o noticidrio, e
sem nenhuma preocupacdo de ordem ascendente ou descendente, podemos
enumerar os crimes sexuais, estupro contra menores, agravados de homici-
dios, os seqiiestros de criangas com ou sem violéncia sexual, o latrocinio —
ndo importando o valor da quantia roubada —, o assalto 2 mao armada. No
entanto, ha casos registrados de furto, homicidio culposo, trifico de entor-
pecentes que podem igualmente provocar, e tém de fato provocado, a rea-
¢do coletiva, Na recente epidemia de linchamentos na Bahia, as motivagdes
do crime de multidao sdo as mais diversas — desde as mais fiiteis, como a
simpleasd agressao, até o homicidio doloso de menor, ou o roubo a supermer-
cado (*).

Esses motivos contrastam com as razdes conhecidas em outros paises
e dreas culturais. No sul dos Estados Unidos, por exemplo, o tema dominante
¢ o conflito racial; mas, como MYRDAL finalmente percebeu, nao lhes é
alheio 0 motivo sexual, estimulado por uma religido protestante de tipo fun-
damentalista. O estupro de brancas por negros, mais mitico que real, & ale-
gado como razdo dos massagres, alids j4 em declinio depois de 30. “O Sul,
dizia MYRDAL, revela uma obsesséio com o sexo que contribui para a irra-
cionalidade na conduia em face dos negros em geral”. E citando outros au-
tores acrescenta: “... O linchamento é uma maneira de punir os negros
pelos préprios sentimentos de culpa dos sulistas brancos por violarem mu-
lheres negras ou pela presumida superioridade sexual dos negros”. Indo
mais fundo no problema, mostrou que a motivagdo racial apenas mascarava
outras mais profundas no estouro humano do linchamento. “A monotonia
e inseguranca da vida rural sulista — MYRDAL escreve nos anos 40 —
bem como 2 eminéncia de uma religifio de tons fortemente emocionais e
puritanos igualmente de grande énfase no Sul, influenciam particularmente
as mulheres adolescentes, celibatirias e climatéricas, inclinadas a atribuir
importéncia a episédios inocentes”, Por isso, MYRDAL compara os episé-
dios de mata-mata de negros do Sul as cacadas de feiticeiras que mancham
a histéria do protestantismo nos séculos XVI e XVII em tantos paises. "Os
elementos sddicos na maioria dos linchamentos também indicam uma rela-
¢io muito préxima entre essa firia da multidio e desejos sexuais repti-
midos™ (%),
(33) Dai recomendar-se, como forma preventiva, a projbicfio de reunifo de grupos
em locais onde possam estimular-se reciprocamente (ver MILLER ¢ DOLLARD,
op. cit., p. 250).

(34) Ver quadro anexo.
(35) GUNNAR MYRDAL. An American Dilemma. New York, Harper, 1944, pp.

560 e segs.
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No Brasil, nos casos recentes, as motivagdes raciais ou religiosas estio
excluidas. A componente da repressio sexual tampouco logra sentido, den-
tro dos padrdes culturais brasileiros — o que torna misteriosa essa reagio
contra supostos ou reais criminosos.

O linchamento assemelha-se & vendeta, a um blood feud, movida pela
comodidade contra ¢ criminoso — reacfo tipicamente arcaica contra o cti-
me. Essa resposta é usual em comunidades ainda politicamente fmaturas,
onde as esferas do piblico ¢ do privado ndo encontraram delimitagdo nitida
¢ propria. Discutindo o cendrio do suicidio, no munde moderno, dois auto-
res escrevem: “Pertencemos... a uma sociedade profundamente conflitiva,
institucionalmente debilitada. Nela qualquer identidade cultural é difusa,
suas reagSes defensivas tendem a se inscrever, cada vez em maior nimero,
dentro dos comportamentos rigidos, préprios do dogmatismo ¢ do totalita-
rismo. Somos, comunitariamente falando, os promotores de incontéveis ceri-
minias de destruicdo e todas elas falam de formas distintas, de uma cres-
cente inclinagdo 4 morte” (3%,

Os autores tém em mente os habitantes de uma metrépole moderna.
No entanto, em comunidades menorss e em situagdes de crise em cidades
grandes, o retorno a conduta arcaica ¢, da mesma sorte, demonstragio de
uma rigidez de personalidade e forma canhestra de ocupagio de um vazio
institucional. Se é verdade que os individuos que formam o grosso da popu-
lagéo, nas sociedades opulentas, vivem em um universo cujas constantes sdo
a defesa ¢ a agressio, nas sociedades modernas ou de transi¢do, mas de forte
residuo arcaico, o estado de multiddo representa, igualmente, uma dissolu-
¢8c da responsabilidade pessoal, uma forma de conseguir o anonimato, fa-
voréavel & liberacdo, sem censura, de impulsos destrutivos. O justicamento &,
sem divida, uma dessas ceriménias de destruicio.

As formas de justica popular representam sintoma de retragio da esfe-
ra do piiblico, particularmente um enfraquecimente ou omissdo do Estado
e de suas instituigdes. Mas é preciso ir mais longe e ver nessa reagdo vindi-
cante o atropelo de uma consciéncia piiblica.

De fato, a presenca na multiddo linchadora de elementos social ou psi-
cologicamente frustrados, até de mutheres e criancas — fato assinalado por
MYRDAL no sul dos Estados Unidos —, nfo ¢ o trago mais importante;
0 que se demonstra pela presenca constante no cendrio brasileiro de formas
disfarcadas de justicamento, pouco estudadas. De inicio, cabe distinguir
entre o massacre praticado pela multiddo que age como se tivesse recebido
um mandato social em aberto para o julgamento e a execugdo € a execucdo
por um grupo de pessoas ou um individuo, investido ou ndo de miinus pd-
blico, “esquadrdo da morte”, justiceiros, mercendrios que dio seguranga,
etc., ou “liquidacdes” sobre pretexto de resisténcia, ou sem pretexto —
como h4 pouco ocorreu no Estado de Sdo Paulo quando do rapto de uma

(36) KALINA, Eduardo & KOVLADOFF, Santiago. As Cerimoénias da Destruicdo.
(Trad, brasileira), Rio de Janeiro, Prancisco Alves, 1983, p. 100,
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crianga. Essas alternativas ao linchamento puro e simples sdo constantes,
amiiidam em outros tempos e lugares (3%). O que € preciso ¢ caracterizar o
iinchador, disfargado na multiddo, ou encoberto por um uniforme ou man-
dato ptiblico — ou sem nenhum deles —, mas alegando contrato nao escrito
com a comunidade ou com alguns de seus grupos representativos — em
qualquer caso, como uma aberrago.

Nem sempre a agdo popular, por ser comunitéria, € justa. As comuni-
dades podem ser totalitirias. No caso do linchamento tornam-se altamente
destrutivas de valores morais e de uma consciéncia civica, porque esta ja-
mais poderd construir-se sobre a cumplicidade no homicidio, nem poderd
arrogar-se o atributo da legitima defesa.

A aplicagiio da lei de LYNCH acarreta uma perda nos valores €ticos
da cidadania. As consegiiéncias do ato ndo se esgotam com a morte da viti-
ma, mas prolongam-se na consciéncia coletiva. Estabelece-se entre os partf-
cipes um tipo de solidariedade perversa que € a conivéncia no crime. A co-
munidade de homens honestos transforma-se em algo semelhante ao bando
de criminosos. Cedo ou tarde, envenenada pela mé consciéncia do delito,
entrard em conflito consigo mesma. Nenhum suspeito ou acusado enfrentard
o julgamento com serenidade, temeroso da vindita popular e de sua exe-
cucdio suméria. Talvez ele préprio, ex-participe da multiddo assassina, por
uma ironia do destino, venha a ser vitima da mesma violéncia (%),

O linchamento ¢ um retrocesso judicial. Repde a comunidade na fase
da vinganga privada na sua forma mais primitiva, ndo mais a vindita, mas
a violéncia coletiva. O emprego contra ele de técnicas modernas de controle
de multidSes ndo esgota o problema. O aspecto mais grave que o perpetua
é a impunidade dos participes. A identificagdo deles, ao contrério do que se
diz e ouve, é facil. Desde que ndo haja uma cumplicidade técita entre as
autoridades policiais e os linchadores e cres¢a nelas, para honra da profissdo,
a vontade de extirpar esse tipo de crime.

Trata-se de um problema de mentalidade ¢, como tal, 56 pode ser mo-
dificada pelas préprias for¢as da opinido, acicnadas pelas liderangas arti-
culadas da comunidade, seus responsdveis espirituais, seus pastores, seus
educadores, seus empresarios, seus juizes. Somente essas forgas vivas e vigi-
lantes, conjugadas numa renovagio ética, poderfio remover da consciéncia
coletiva essa prética aviltante, cuja incidéncia e repetico entre nds, a essa
altura dos tempos, sé pode causar horror e repulsa.

(37) Compare-s¢ MYRDAL, op. cit., p. 566.

(38} Sohre a conspiraciio do silénclo, posterlor ao trucidamento, ver MILLER e
DOLLARD, op. cit, p. 247, onde é considerado como umea espécie de trangiiilizante
em relagio A anglstia Inevitdvel a sus consciéneia, que se apossa da comunidade.
880 as cumplicidades silenciosas, as conivénclas técltas que podem aparecer em
socledades inteiras, como no caso de Rissia, em relagio aos gulagues, e na
Alemanha nazista, com respeito aos campos de concentragfio. Ninguém via, ninguém
sabia. Para umsa tentativa de explicacfic, no caso da Alemanhe, ver DICKS,
Henry V. Les Meurtres Collectifs. Paris, 1973, passim.
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QUADRO-RESUMO DOS PRINCIPAIS EPISODIOS DE LINCHAMENTCO NOTICIADOS NO PAiS ENTRE 1970 E 1938

Local aprnI::?:‘:ada Natureza do crime vlﬁ;)m‘.’a:a ﬁnagﬁﬁfn% 11:;:5335 mwlmﬂacsa
1. %\q/[c?‘golg%g;:}%o— - 0170 Otensa a0 pudor %Z%E::tal Grupo de moradores
2. Vitéria — ES 22770  Desconhecida e tmental 4 maconhelros
3. Morro do Sobrinho 3-10-70 Desconhecida ?S&minm Grupo de maconheiros
4. 1];21;;1;% gg;ida_ rs ggq  Motivo fitil g‘ggﬁ;‘;‘“ 20 homens embriagados
5. va;? do Sossego 6371 Jogo de bola ? Eﬁl;?;es feridos 9 moradores
6. ]E;flgt Roxo 15-178 Roubo de comida 2 homens Moradores
7. Maria da Graga Sem informagio 4 menores Sem informacgso

22-1-73




Local

Data

Natureza do crime

N.° e caracteristica

NJO e caracterisiica

aproximada vitimas linchamento pessoas envolvidas
8. ‘_'f"';, Iguagu 20/25875 meimrc;gr?a 2 homens Sem informagio
Sclteiro
9. Nova Iguagu Assalto a
— RJ 20/25-8-75 agougue masculino 200 pessoas
21 anos
Déhbil mental
10. Nova Igusgu o~ ) Marginals
— 20/25875 ~ Som Informagio Ehrio, Sasado, sem mimero
11. Loteamento
Roubo, pagamento de Operérios
Estg;da do Cafundd 11978 operdrios Marginal sem nimero
Suposto assassinato de
12. Fazends Bom Vale Fazendeirc e seu
— Cantagalo — RJ 18-10-79 g:gﬁgi; ritual alro- empregado Mals de 2.000
, Jovem
13. Curitiba Suspeita assassinato
18 anos Cerca de 100
— PR 22-10-79 de motorista inocente
Assalto supermercado
14. Campo Largo maotoristas de tdxi
PR 21-10-79 e assassinato de Masculino Cerca de 1.000
motorista de taxi
15. Matso Assassinato de Menor
—sp 221179  motorists de taxi 17 anos De 50 & 100




Data N.° e caracteristica N.? e caracteristica
Lacal aproximada Natureza do crime vitimas linchamento pessoas envolvidas

18. Feira Nordestina

S&o_Crist6vao Furto Mulato Cerca de 100

— RJ 7-4-80 .
17. Grajan 2 menores

—sp 29.19.83 Assalto 1 adulto Cerca de 30
18, Duas Barras Assassinato de ' Casal biscateiros Dezenas de amigos

— RJ 14-8-84 fazendeiro, roubo empregados parentes da vitima
19. Periferia Zona Sul, Vérios delitos 2 ;irgirggims zonas da

Sao Paulo trafico de maconha Capital, sendo 1 no 500

— SP 8484 estupro de menor Centro
20. Araras Assalto e homicidlo a

—sp 211284 2 motoristas de téxi 4 adultos 500
21. Centro S&o Paulo Ferimento a bala Motorista .

— sp 11384  acidental de caminhfio Sem mimero certo
22. Campinas 5785 Assalto 2 adultos Sem numero certo

Multiddo de taxistas

23. Camboriu 30-11-86 Assalto 3 adultos o camionelros
24. Ipiau Assalto e ferimento de 5 adultos 200, maioria

— BA 29-12-86 motorista de tdxi taxistas




Data N.° e caracteristica N.? e caracteristica
Local aproximada Natureza do crime vitimas linchamento pessoas envolvidas

25. Amambal 600 moradores da

— MS 29129  1nocente 1 adulto cidade
26. Umuarama Assalto com =

— PR 201286  violéncia sexual 3 adultos Sem Informagao
2. Ij_bill;;ti 6287 m&% 2 menores Cerca de 1.000
28. Guanambi Assassinato de

— BA 20-3-87 menors-com sevicias 1 adulto Cerca de 50
29. Porangatu Assalto a

— 27387  motorista de téxi 1 adulto Cerca de 50
30._Ggioﬁnia 1-87 La“ tlr!ot:inlo contra 2 adultos Sem informacko
31. Golanésia 87 Sem informagio 2 adultos Sem informagio
32. Ltamaraju gy ivocinio contrn 3 adultos Cerca de 300
33. Saramandaque =

Elisic Medrado Agressio a Débil mental § pessoas
34. Baixinha de 8. Antdnio

a , Moradores sem
Sao Gongalo do Retiro Assalto 1 adulto
Salvador — BA 15487 nimero certo




Data N.° e caracteristica N.C e caracteristica
Local aproximada Natureza do crime vitimas linchamento pessoas envolvidas
35. Sio Marcos Marginal
Salvador — BA 17487  Assalto menor 10 homens
36. Gameleira Mais de 100 moradores
Itaparica — BA 29497  Latrocinio 2 adultos e ambulantes
37. Feira de Santana Eﬁfgg&": de Marginal Mais de 10 motoristas
— BA 18-5-87 contra motorista menor de taxi
38. Calabetao Violéncia sexual Marginal . =
Salvador — BA 18-5-87 contra menor menor Sem informagao
Suspeito de
3. I:Ekégras de Golds 458 violéncia sexual 1 adulto Sem informac8o
contra menor
40. Salvador Atropelamento 1 adulto Cerca de 30
— BA 1.°-1-87 de menor amigos e parentes
41. Parelheiros
Cumplicidade Marginal .
E}rgp Sul, Sdo Paulo 21687 em homiefdio adulto Maig de 100
42, Favela Vila Maria Estupro e =
Sao Paulo homicidio de %a;z:og:dor de caminhéo Sem informacao
— 8P 18-8-87 2 adolescentes




Data N.2 e caracteristica N.* e caracteristica
Local aproximada Natureza de crime vitimas linchamento pessoas envolvidas
43. Nazarezinho Homisidio de Técnico da
Jofio Pesson r em Emater 300 lavradores
—FB at10e7  umulto de flla
de alistamento 33 anos
44. Areia Branca R
S. Sebastifo do Passé . Roubo Marginal Cerea de 80
— BA 0-6-87
: Latrocinio contra 200 liderados
45. Juara — MT 17188  motorista Marginal o motoristas
30 anos po
de téxi de taxi

Notas complementares: Ao fodo Sio 45 episddios, regpigados no noticidrio. No entanto, outras informagdes assinalam:

1. Entre 1970 e 1979, cerca de 50 casos (JB, 24-10-79),

2. Entre 1979 e 1983, 100 casos, 10 entre 30-1 e 6-2-87 (BENEVIDES, Folha de Sio Paulo, 8-2-87).
3. Em Goids, de 1° a 487, 7 casos (O Dia, 24-587).

4. Na Bahis, em 6 meses, 29 casos (JB, 30-6-87) e em um més (487) 18 casos.

Até maic de 87 o noticidrio registrava 52 linchamentos, com um total de 94 mortes. Neles se envolveram os grupos
de multlddes linchadoras. Excluidos 08 casos em (ue nfio aparece estimativa, chegam a incluir mais de 6 mil,
nimero gue pode ser trangiiilamente dobrado.

Observagiio: A coleta de dados sobre linchamento através do noticidrio nfic foi regular nem sistemdtica. Estd longe de
representar uma coleta nacional. 850 evidenteg a8 falhas nos dados, NAo houve confronto entre periddicos, muito
menos observacio direts dos eventos (ue inspiraram a noticia. Valem, portanfo, como amostra.



Poder cautelar geral do juiz

Ministro SYDNEY SANCHES
Supremo Tribunal Federal

O poder jurisdicional do Estado exerce-se, através do Juiz, seja no pro-
cesso de conhecimento, seja no processo de execugdo, seja no Processo cau-
telar.

No de conhecimento o que se busca € um juizo de certeza do direito.
No de execugdo o objetivo é a satisfagdo do direito.

E no cautelar, o simples acautelamento de eventual direito de uma
das partes, enquanto niio se obtém um juizo de certeza ou a satisfagdo do
direito,

O poder do Juiz no processo cautelar se exerce através de provimen-
tos cautelares genéricos ou especificos.

Os provimentos cautelares especificos, segundo ¢ sistema do CPC, sdo:
o artesto, 0 sequestro, & caugfo, a busca e apreensdo de pessoas ou de coisas,
a exibi¢do de coisas e documentos, a produgdo antecipada de provas, os
alimentos provisionais, ¢ arrolamento de bens, as simples medidas caute-
lares especificas, como a justificagdio, os protestos, notificagbes e interpe-
lagBes, a homologagio do penhor legal, as relativas & posse em nome do
nascituro, ao atentado, ao protesto e apreensdo de titulos.

Afora isso, o Cédigo (art. 888), sob o titulo “outras medidas provisio-
nais”, aponta outtas medidas cautelares especificas, como as obras de con-
servacdo em coisa litigiosa ou judicialmente apreendida, a entrega de bens
de uso pessoal do cdnjuge e dos filhos, a posse provisdria dos filhos, nos
casos de desquite (hoje separagio judicial, divércio) ou anulagio de casa-
mento, ¢ afastamento do menor autorizado a contrair casamento contra a
vontade dos pais, o depdsito de menores ou incapazes castigados imodera-
damente por seus pais, tutores ou curadores, ou por eles induzidos a pré-
tica de atos contrarios 3 lei ou & moral; o afastamentc tempordrio de um

ExposicAo na Pontificia Universidade Catédlica de Sfo Paulo, em 7 de maio de
1988,
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dos cOnjuges da morada do casal; a guarda e a educa¢do dos filhos, regu-
lado o direito de visita; a interdigdo ou a demoligdo de prédio para res-
guardar a satde, a seguranga ou outro interesse piblico.

Algumas dessas medidas provisionais do art. 888 ndo sdo consideradas
pela doutrina como realmente cautelares.

Mas aqui o que nos interessa é o seguinte: quando o Juiz atua em
processos ou procedimentos cautelares especificos, que sdo os j4 mencio-
nados, estd exercendo seu poder cautelar especial.

Matéria de que aqui néo cuidaremos.

Quando sua jurisdigdo acautela provéaveis direitos das partes, mas nic
através daquelas acGes e medidas cautelares especificas, diz-se que estd
exercendo seu poder cautelar geral.

Em que consiste, pois, o poder cautelar geral do Juiz?

Consiste na jurisdigio que exerce, acautelando provavel direito da
parte, com medidas ndo previstas especificamente pelo Cédigo.

Em outras palavras: consiste na jurisdigdo, que exerce, acautelando
provdvel direito da parte, com medidas genérica e abstratamente admiti-
das pelo Cédigo.

E onde estd a sede, ou melhor, g fonte do poder cautelar geral do
Juiz?

Nos artigos 798 e 799 do CPC.

Mas o exercicio desse poder se faz com obediéncia is normas gerais
do processo e do procedimento cautelar, que estdo entre os artigos 796 ¢
812 do CPC.

Das normas relativas a procedimento, ndo ircmos tratar.

Ficaremos, pois, no exame das normas que tratam do poder cautelar
geral do Juiz.

O poder cautelar geral do Juiz se exerce, seja em procedimento cau-
telar antecedente, scja em procedimento cautelar incidente, vale dizer, antes
ou durante o processo principal de conhecimento ou de execugdo.

E a norma do art. 796 que diz: o procedimento cautelar pode ser
instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é sempre depen-
dente.

A expressdo dependente tem sido criticada pela doutrina, pois o pro-
cesso cautelar é sabidamente auténomo. O préprio Cédigo lhe dedica um
Livro.
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A dependéncia significa apenas que do processo cautelar se destina
a servir gqo processo principal, de conhecimento ou de execugfo, jé existen-
te no futuro.

Cabe aqui uma primeira indagagdo: o poder cautelar do Juiz, inclusive
o geral, pode ser exercido de oficio? Ou depende de provocagdo das partes?

Diz o art. 797 que s6 em casos excepcionais, expressamente autoriza-
dos por lei, determinard o Juiz medidas cautelares sem a audiéncia das
partes.

Esse dispositivo abrange tanto as medidas cautelares genéricas quan-
to as especificas.

Donde se extrai: o Juiz nio pode de oficio determinar medidas caute-

lares genéricas ou especificas, sendo quando expressamente autorizado por
lei.

O préprio Cédigo contém algumas normas permissivas de provimerntos
cautelares pelo Juiz, de oficio.

Exemplo: art. 793: suspensa a execugdo, é defeso praticar quaisquer

atos processuais. O Juiz poderi, entretanto, ordenar providéncias cautela-
res urgentes.

Que providéncias serdo essas? As que o caso concreto estiver a exi-
gir ou a recomendar.

Nio precisa o Juiz, nesse caso, de provocagio das partes.

Também o art. 653: cuida de medida cautelar ““ex officio”: o oficial
de Justica, ndo encontrando o devedor, arrestar-lhe-d tantos bens quantos
bastem para garantir a execugio,

.

Trata-se de arresto no processo de execucdio, anterior 4 penhora, rea-
lizado pelo oficial de justiga, por forga de lei.

Pode-se dizer que, nesse caso, o mandado de citagdo contém implicita
a ordem judicial de arresto, se ocorrer a hipétese mencionada no disposi-
tivo (ndo encontro do devedor).

Para isso nem hi necessidade de requerimento do credor-exeqiiente.

O art. 1.001 do CPC estatui: aquele que se julgar preterido podera
demandar a sua admissdo no inventério, requerendo-o antes da partilha.
Quvidas as partes no prazo de 10 (dez) dias, o Juiz decidird. Se ndo aco-
Ther o pedido, remeterd o requerente para os meios ordindrios, mandando
reservar, em poder do inventariante, o quinhfo do herdeiro excluido até
que se decida o litigio.

Essa reserva é feita “ex officio”.
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O art. 1.008 contém outra hipbtese de medida cautelar de oficio: o
Juiz mandara ... reservar em poder do inventariante bens suficientes para
pagar o credor, quando a divida constar de documento que comprove sufi-
cientemente a obrigagdo, € a impugnagdo ndo s¢ fundar em quitagdo.

Mas passemos ao art. 798: além dos procedimentos cautelares espe-
cificos, que este Codigo regula no Capitulo II deste Livro, poderd o Juiz
determinar as medidas provisérias que julgar adequadas, quando houver
fundado receic de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao
direito da outra lesdao grave e de dificil reparagio.

Portanto, qualquer medida que parecer adequada ao Juiz, para evitar
essa espécie de lesdo, pode ser determinada pelo Juiz, mas, agora, mediante
provocagio da parte interessada.

Aqui, nas hipdteses do art. 798, o juiz ndo age de oficio, pois a isso
ndo estd autorizado expressamente, como se exige no art. 797.

E embora o art. 798 diga que a medida proviséria pode ser concedida
“antes do julgamento da lide”, isso n@o significa que sé antes ou durante
0 processo de conhecimento seja possivel medida cautelar geral.

Também antes do ou durante o processo de execuciio.

A expressdo “antes do julgamento da lide” deve ser entendida “antes
do reconhecimento ou da satisfagdo do direito”, portanto, no processo de
conhecimento e no de execugdo,

O art. 798 fala ainda em “fundado receio’.

Nao basta o receio da parte, segundo sua subjetividade. E objetiva-
mente que se lhe afere o justo receio.

O temor da lesdo deve ser justificado por fatos objetivamente con-
siderados.

O artigo quer evitar, com a medida cautelar geral, que a parte sofra
uma “lesdo grave e de dificil reparacio”.

A doutrina tem divergido.

Alguns autores acham que a lesdo deve ser grave e de dificil repara-
¢do. Qutros acham que basta uma coisa ou outra.

Para estes, se a lesdo for grave, embora de fécil reparagdo, nem por
isso pode ser afastada a tutela cautelar, Também ndo fica afastada se &
lesdo for de dificil reparagdo, mas leve. (Esse, alids, o pensamento do
Des. HAMILTON DE MORAES E BARROS.)

E possivel que a jurisprudéncia evolua para essa orientagio mais liberal,

Mas o texto do art. 798, falando em “lesdo grave e de dificil repara-
¢do"”, ndo facilita esse entendimento (PONTES DE MIRANDA).
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Ainda o art. 798 diz que a tutcla cautelar geral é cabivel quando
houver fundado receio de que uma parte cause ao direifo da cutra aquela
espécie de lesdo.

BARBOSA MOREIRA lembra, porém, que o perigo pode resultar de
fatos naturais, como o de destruicdo de uma coisa sujeita a intempéries.
Nio, necessariamente, de ato da outra parte.

Art. 799: no caso do artigo anterior, poderd o juiz, para evitar o
dano, autorizar ou vedar a prética de determinados atos, ordenar a guarda
judicial de pessoas e¢ depdsito de bens e impor a prestagio de caugdo.

Vé-se que o art. 799 explicita as medidas provisérias a que o art. 798
se refere genericamente.

Mas explicita limitando?
Ou explicita apenas exemplificativamente?
A mim me parece que explicita apenas exemplificando.

O juiz, no exercicio do poder cautelar geral, pode adotar todas as
medidas previstas no art. 799 e qualquer outra que lhe parecer adequada
(art. 798).

Os limites s@o apenas os que mais adiante pretendemos examinar,
Nio ha outras restricBes.

A expressdio “qutorizar a pratica de atos” parece dizer menos do que
pretendeu o legislador.

Mais do que autorizar o juiz pode determinar a pritica de atos.

E o Cédigo sé nao usou a palavra ordenar, nesse ponto, porque logo
em seguida iria usi-Ja, ao dizer: “ordenar a guarda judicial de pessoas e
depédsito de bens”.

Por isso falou apenas em autorizar a pritica de atos, para ndo falar
duas vezes “ordenar”.

Mas deveria ter dito: “determinar”. Que € mais do que simplesmente
autorizar.

Assim, pode o juiz, por exemplo, determinar o bloqueio de uma conta
bancdria, enquanto num processo principal discutem as partes a partitha
de seus bens.

Ai niio se trata apenas de uma autorizacao de blogueio, mas de uma
ordem de bloqueio, que o banco ndo pode descumprir.

Aliss, se o juiz pode vedar a pratica de determinados atos, como estd
no mesmo art. 799, pode também vedar o levantamento de dinheiro junto
ao banco. E nisso reside o bloqueio de conta, visto sob outro &ngulo.
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Pode o juiz ordenar a guarda judicial de pessoas, diz o art. 799,

Aqui ndo se trata de guarda de filhos, matéria que estd cuidada na
medida provisional prevista no art. 888, inciso VII.

Pode, por exemplo, determinar a guarda judicial de um alienado men-
tal, com base no seu poder cautelar geral.

Pode ainda o juiz, diz o art. 799, deferminar o depésito de bens.

Aqui ndo se trata do “depdsito preparatdrio de agdo”, de que cogitava
o CPC de 1939, como “conditio sine qua non” para propositura de uma
agdo. Por exemplo, no caso de depdsito da coisa pelo vendedor, diante
da recusa de recebimento pelo comprador. Agdo principal com pretenséio
ao cumprimento do contrato.

Aqui, com base no art. 799 (poder cautelar geral), o juiz pode deter-
minar o depdsite de qualquer bem sobre o qual esteja havendo ou vé
existir alguma disputa judicial.

Imagine-se que © possuidor de um bem ndo esteja em condigdes de
conserva-lo devidamente. E prefira pedir ao juiz o respectivo depdsito,
enquanto se prepara ou se desenvolve a agdo principal.

Nao se trata, ai, de seqiiestro, pois é o prépric possuidor que pede o
depdsito do bem.

E 0 juiz pode determinddo, com base no seu poder cautelar geral
(art. 799).

Ainda com base no art. 799, o juiz pode “impor g prestagdo de caugdo™.

Nso se trata da caucfo-medida cautelar especifica prevista no art. 826.
Ali, no art. 826, a caugdo ¢ prevista em lei ou em contrato.

Na hipétese do art. 799, o juiz pode determinar a caugdo sem previ-
sio legal ou contratual, apenas com base no seu poder cautelar geral.

Também nido se trata da caucdo condicional para a concessio de limi-
nar, de que trata o art. 804 (caugdo pelo requerente da medida cautelar).

Nem da caugiio pelo requeride, g conira-cautela constante do art. 805.

A caugdo, de que trata o art. 799, é medida permitida ao juiz, com
base em seu poder cautelar geral, sempre que a parte se encontrar na
situagdo prevista no art. 798 (fundado receio de lesao de dificil e/ou
incerta reparagio).

Quais sio as hipdteses, entdo, em que o juiz exercita o seu poder
cautelar geral?

As hipdteses sio infinilas.
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A vida prética pode oferecer situagbes tdo variadas e varidveis, que,
na mesma medida, variarfo as providéncias cautelares deferidas ao juiz.

Vejamos alguns exemplos:
1 — Suspensdo de deliberacdes sociais.
2 — Sustagdo de protesto de titulos.

3 — Divergéncia sobre cabimento de mandado de seguranga contra
ato de diretor de estabelecimento particular de ensino. Cabimento da me-
dida cautelar inominada (atipica).

4 — Medidas cautelares atipicas relacionadas com agGes tendentes 2
obtencdo de declaragdo de vontade.

5 — O seqiiestro do art. 507, pardgrafo Gnico do C. Civil, no caso
de posses duvidosas (ambas as partes).

6 — Riscos de danificacio e dilapidacdo de fortuna.

7 — O seqgiiestro de heranca como medida inominada (7).

8 — Medidas atipicas em tema de posse; de construcio, de frutos

pendentes; de registros publicos (anotagdes preventivas); de oficios reser-
vados aos Bancos e Caixas.

9 — Agio “libero homine exibendo”. Alguém estd em cdrcere privado
ou ilegalmente coagido. E precisa de liberdade para praticar determinado
ato juridico.

10 — Proibicao de produzir determinado bem, enquanto pende o
juizo de tutela do direito de invengéo.

11 — Proibi¢do de usar nome cometcial que sc confunda com outro.

12 — Admissic de exercicio provisério de servidio de passagem

sob litigio.

13 — Autorizacdo para o locador prover, com meios proprios, &
cultura de um fundo riistico abandonade pele locatédrio, que ndo o cultivava
convenientemente.

14 — Suspensao dos efeitos de uma elei¢io realizada por uma socie-
dade corporativa para composi¢io dos Orgdos de administracdo, sob
fundamento de irregularidades na convocagdo da assembléia.

15 — O cléssico exemplo de CALAMANDREI, em que a Justica
autorizou fosse coberto, provisoriamente, o retrato de uma ninfa exposto
num saldo pdblico, em trajes sumdrios, e que se assemelhava & figura de
uma artista muito conhecida, até que se resolvesse a causa em que a
interessada pedia a retirada definitiva do quadro impudico e ultrajante.

16 — Da proibicgo de inovar.

17 — Remogio compulséria (cautelar) de administradores.
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18 — Proibigdo de ligar a energia elétrica, enquanto ndo se adotam
medidas de protegdo as pessoas que habitam local préximo a um condutor
de alta tensdo.

19 — Para possibilitar uma execugdo especifica {(obrigaggo de entre-
gar coisa certa), pode o credor pedir providéncias cautelares que a possi-
bilitem no futuro.

20 — A proibi¢io de dispor do bem, como medida cautelar. Nio
impede a disposi¢ao, mas a torna ineficaz.

21 — A aposigio de selos ou lacres em objetos, cofres etc.

-

22 — Qualquer medida relativa & seguranca da pessoa (prevengdo
contra a suposigdo, substituigdo ou a supressdo do parto).

23 — A acefalia das sociedades e das fundagbes. A cefalizagdo
proviséria {(cautelar).

24 — A interdigdo {cautelar} do espetdculo ou representagdo ou
execugao.

25 — A tutela do direito de penhor, mediante acdo cautelar de
depésito.

26 — O depésito cautelar pedido pelo transportador, para ndo se
expor a riscos maiores e inexigiveis.

27 — A retirada de obstdculos ao exercicio de uma atividade licita
(civil ou comercial). Remogfio de estacas colocadas na drea de acesso as
dependéncias da fibrica.

28 — Medidas adequadas para obstar o extravio de bens, dilanidagio
de patrimdnio, ocultagdo de pessoas.

29 — No processo trabalhista: suspensdo liminar de¢ transferéncia de
empregado.

30 — Poder cautelar geral do Juiz conira ato da administragho
piblica, Dificuldades: presun¢do de legalidade dos atos administrativos e
auto-executoriedade destes. Mesmo assim possibilidade em tese. Exemplo:
Municipio pratica ato administrativo em territéric de outro Municipio.
Juiz pode suspender.

31 — Ato aberrantemente inconstitucional do P. Legislativo. Eficdcia
imediata e concreta da lei. Direito de um cidaddo imediatamente atingido.
Possibilidade de suspensao cautelar? Sim. STF concedeu medida cautelar
para suspender efeitos concretos, de uma Resolugdo do TJR]J, enquanto se
pracessava a argliigiie de inconstitucionalidade mediante representagia.
RTJISTF, vol. 76, p. 342. Dispositivos do RI.

32 — (Nota: o art. 4° da Lei n° 4.348, de 26-6-1964 autorizou o
Presidente do Tribunal a suspender o efeito de liminar ou sentenga conces-
siva de mandado de seguranca, em certas hiplieses. Mas ai ndo se trata
de poder cautelar geral, mas especial, pois expressamente previsto).
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Os exemplos aqui lembrados, além dos que ji haviam sido mencio-
nados, quando do estudo dos artigos 798 e 799, s6 guardam o propdsito
de se ressaltar a importéncia e a amplitude do poder cautelar gera! do
Juiz no processo civil, sobretudo no Cédigo de 1973.

Mas, obviamente, nao esgotam as possibilidades de outros, que sé a
vida pritica pode engendrar.

Esta “tem mais exigéncias do que as que a imaginacdo de legislador
poderia conceber”.

O PODER CAUTELAR GERAL DO JUIZ se exercita através de
provimentos em ACOES CAUTELARES ou SIMPLES MEDIDAS CAUTE-
LARES.

Quais sfio as condigbes da agao cautelar em que se pede ao Juiz ©
exercicio de seu poder cautelar geral?

As condigGes gerais da agdo:

1) possibilidade juridica;

2) interesse de agir;

3) legitimidade para a causa {ativa e passiva).
Mas as condigdes especiais:

1) “fumus boni iuris™;

2) “periculum in mora” (que podem ser considerados requisitos de

mérito da pretensdao & seguranca).

Outras normas gerais do processo cautelar aplicdveis
as hipdteses de agdes e medidas cautelares fundadas
no poder cautelar geral do Juiz

Artigo 800: as medidas cautelares serdo requeridas ao Juiz da causa;
e, quando preparatdrias, ao Juiz competente para conhecer da agfo principal.

Pardgrafo tinico. Nos casos urgentes, se a causa estiver no Tribunal,
serd competente ¢ relator do recurso.

Artigo 801: requisitos da petigio inicial da agdo cautelar (ou simples
medida).

Os artigos 802 e 803 tratam do procedimento.

O artigo 804 cuida da concessio de medida liminar, com eventual
exigénecia de caugdo pelo requerente.

O 805, de caucio substitutiva oferecida pelo requerido.

O 806 fixa o prazo de 30 dias para propositura da agdo principal,
a contar da efetivagio da medida cautelar, sob pena de ineficicia desta.

O 807 diz que as medidas cautelares conservam sua eficdcia nesse
prazo e na pendéncia do processo principal; mas podem, a qualquer
tempo, ser revogadas ou modificadas.
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Paragrafo tnico. . .
O 808 indica as hipSteses em que cessa a eficdcia da medida cautelar.
O 809, o apensamento dos autos do processo principal e cautelar,

O 810: o indeferimento da medida ndo obsta que a parte intente a
acdo, nem influi no julgamento desta, salvo se o Juiz, no procedimento
cautelar, acother a alegacdo de decadéncia ou de prescricio do direito
do autor,

O 811 responsabiliza o autor da agdo cautelar ou o requerente da
medida cautelar pelo prejuizo que causar ao requerido a execugdo da
medida.

E 0 812 estende aos procedimentos cautelares especificos as dispo-
si¢des gerais do Capitulo.

Sobre eles ndo me deterei.

Apenas devo aduzir: que os principios gerais do processo de conhe-
cimento incidem também no cautelar, naquilo que com ele ndo se mostrar
incompativel (sucumbéncia, etc.), recursos, etc.

Limites ao poder cautelar geral do Juiz

O poder cautelar geral do Juiz é amplo. Muito amplo mesmo. Mas
n#o absoluto. Também tem limites.

Nao pode o Juiz, no processo cautelar, em caréter provisério, conce-
der tutela mais ampla do que aquela que a parte poderia obter, em termos
definitivos, no processo de conhecimento ou de execugdo.

O mais hd de ser sempre questdo de prudéncia.
Consideragdes finais

Colocamo-nos entre os que véem no Livro III do CPC (Livro do
Processo Cautelar) um de seus pontos altos, embora concordemos com
algumas observagBes criticas a ele enderegadas, outras mais acrescentando.

A tutela cautelar, todavia, estd suficientemente distribuida, sefa no
préprio livro a isso destinado, seja em dispositivos esparsos dos dedicados
80 processo de conhecimento, de execugdo e aos procedimentos especiais.

Devidamente utilizades os instrumentos oferecidos, desapegando-se os
Juizes do antigo preconceito contra medidas cautelares, sobretudo as ditadas
por seu poder cautelar geral, ¢ usando da prudéncia que sempre hé de
caracterizat o bom Magistrado, nfio h4 divida de que a distribuicdo da
Justica poderd ser consideravelmente melhorada, sem maiores riscos para
as partes, enquanto aguardam a prestagio jurisdicional definitiva.

Eventuais abusos hdo de ser coibidos através dos instrumentos e com
uso dos poderes propiciados pelo préprio CPC.

E licito esperar, entdo, uma jurisprudéncia rica e aberta aos novos
reclamos do direito processual civil e principalmente da Justica.
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A teoria das acbes em
Pontes de Miranda ()

CLbvis po Couto E SiLva

Catedritico de Direito Civil da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul

Ninguém ignora que a teoria da a¢do é um dos temas mais complexos
do processo civil. Esta complexidade cresce extraordinariamente de ponto,
quando se cuida de estudd-la em PONTES DE MIRANDA, em razdo de
seu método original de analisi-la. Acresce, ainda, a circunstincia de ndo
serem muitos os que compreendem a originalidade de sua teoria e o valor
de sua contribuicio para a teoria geral do processo. Para isso, seria neces-
sério ter um conhecimento aprofundado da ciéncia processual da primeira
metade deste século na Alemanha e na Itilia. Nfo ¢ necessirio acrescentar
que 580 raros 0§ que possuem este conhecimento. Em sva maloria, os pro-
cessualistas analisam apenas os aspectos dogmdticos atuais do direito pro-
cessual, livres de toda e qualquer preocupagfio de aplicar elementos da
teoria geral do direito ou de fazer uma histéria dos conceitos.

A presente exposi¢do terd, assim, duas partes: na primeira, procurat-
se-4 descrever a ciéncia processual de seu tempo; numa segunda parte, a
sua contribuicic a esta mesma cifncia processual, no pertinente & teoria
da agdo.

1. A Teoria das AcGes antes da segunda metade do século XX

Esta diviso se impde porquanto sdo os Comentdrios ao Cddigo de
Processo Civil de 1939, publicados a partir de 1949, a svua obra acabada
a este respeito. Ainda quando se tome como marco fundamental para o
inicio do tratamento cientifico do direito processual — isto é, do exame
do processo a luz de doutrinas dos mestres do pensamento processual mo-
derno — o Tratado da Acdo Resciséria, parece certo que o desenvolvimen-
to de sua Teoria das Acdes somente surge com a publicagdo dos mencio-
nados Comentdrios av Cédigo de Processo Civil.

(*} Conferéncia proferida na Semana Pontes de Miranda (7 a 9 de setembro
de 1987 em Belém do Para, a convite do TRT — 8% Reglio.
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Vejamos, pois, qual seria o universo de conceitos dentro do qual PON-
TES DE MIRANDA desenvolveu a sua teoria das cinco cargas ou dos cinco
efeitos das agbes.

O direito processual é um direito recente. Ele se desenvolveu na mes-
ma época em que o direito administrativo ¢ manteve com ele relagdes pro-
fundas. Ambos esses direitos, o processual e ¢ administrativo, devem mui-
to ao direito civil. Comega a desenvolver-se o direito processual moderno,
como ninguém ignora, através da concep¢io de o processo se constituir
numa relagdo juridica. Pode-se afirmar que esta concepgiio nasce no ano
de 1868, com a obra de OSKAR BULOW a respeito dos pressupostos do
processo em que ele combate a nogiio de serem as excegbes processuais
exce¢les impeditivas do processo (). Foi ele quem criou a expressdo “pres-
supostos processuais’. Ele passou a aplicar no processo civil a nogdo de
“Tatbestand” que PONTES DE MIRANDA tanto enfatiza em suas obras
¢ que ele traduziu por “suporte fatico”. Foi a necessidade de aplicar essa
nogio que levou OSKAR BULOW a formular a pergunta: quais seriam os
pressupostos constitutivos, ou na linguagem de PONTES DE MIRANDA,
quais os pressupostos da existéncia da relagio processual? Com isso, inver-
tia-se 0 modo de tratar o processo e adotava-se, pela primeira vez, o con-
ceito de relagao juridica processual ¢ a nogdo de pressupostos processuais.

’

“Tatbestand” & uma nogéio de teoria geral do direito ainda quando a
época nao se tivesse dessa disciplina uma idéia definida. Procuravam-se,
no direito civil, principios ¢ modelos juridicos mais abrangentes ainda
quando néo se tivesse uma nogdo clara da existéncia de uma Parte Geral
do direito civil. Fssa busca incessante de conceitos mais amplos vai dar
origem, mais tarde, & teoria geral do direito, e a técnica legislativa vai
introduzir, em alguns cédisos civis, uma Parte Geral. € tudo isto uma de-
corréncia da ciéncia do dircitn da primeira metade do séeulo XIX, que
resulta, sobretudo, das obras de SAVIGNY, especialmente do Sistema do
“Direito Romano Atual”,

Os autores que entdio se dedicavam ao processo civil eram, em geral,
grandes romanistas, e, em conseqiiéncia, consumados civilistas, Nao havia
a nogao estreita de especializagfo, como sucede na atualidade. OSKAR
BULOW, por exemplo, era ndo sé uma grande romanista, pois havia sido
professor de direito romano, como também um grande civilista, com uma
contribui¢do das mais importantes, talvez tdo importante quanto a que
realizaria no processo — para a teoria do negécio juridico (2). Eram juris-

(1) Die Lehre von Prozesseinreden und Prozessvoraussetzungen, Giessen, 1868,
Dp. 5 e segs. A respeito, ver nosso ensaio “Contribution & une Histoire des Concepts
dans le Droit Civil et dans la Procédure Civile”, in: Quaderni Fiorentini per la
Storia del Pensiero Giuridico Moderno, 14 (1985), PDp. 201 e segs.

(2) Das Gestindnissrecht, ein Beitrag zur allgemeinen Theorie der Rechtshand-
lungen, Frelburg, 1899.
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tas, portanto, que, ao escreverem sobre o processo civil, tinham em vista
os conceitos utilizados no direito civil.

Essa situagio se modificou no inicio do século XX por forga da espe-
cializacfo: sdo raros os autores que dominam, com igual rigor, o direito
material ¢ o processual. Uma grande excegdo neste tipo de formagdo espe-
cializada é PONTES DE MIRANDA, porque foi, ao mesmo tempo, ©
maior de nossos civilistas ¢ o maior de nossos processualistas, Com uma
visdo global do fendmeno juridico, ele pode observar ¢ mesmo conceito
repercutindo em vérios setores do direito.

O que teria ocorrido no século passado no pertinente a Teoria das
Ag¢Bes? Cumpre referir-se, especialmente, ao direito alemdo, porque o didlo-
go de PONTES DE MIRANDA se relacionava, sobretudo, com as ciéncias
alema ¢ italiana do processo civil. Mas foi com o direito alemdo que o
didlogo se estabeleceu com maior intensidade.

Como ninguém ignora, foi ele, desde cedo, impregnado pelo espirito
da Escola de Recife. Mais tarde, aprofundou-se nos estudos do direito
alemao e esteve vérias vezes na Alemanha, proferindo conferéncias no
Kaiser Wilhelmm Institut, atealmente Max Planck Institut, e mesmo na
Universidade de Berlim. Ele foi professor visitante nessa fundagiio e 4
conheceu, ao redor de 1920, aqueles que eram talvez os maiores juristas
da época. Percebese o resultado desse contato frutucso em muitas de
suas obras.

No pertinente & Teoria das Agdes, é comum a observagio que ela se
constitui no niicleo central da mudanga do tratamento dado ao processo
com a superagio do método adotado pelos praxistas — que ndo se inte-
ressavam por esse aspecto —, pelos processualistas, que procuravam esta-
belecer os conceitos fundamentais da teoria do processo.

Em boa parte do século passado eram conhecidas apenas as agbes
declarativas e condenatérias (®). Essas agOes eram puras: ndo se pensava,
ainda, na cumulagio de efeitos. Depois vieram as constitutivas; ndo foi
facil adotar o termo constitutivo para essa nova classe de agbes. KONRAD
HELLWIG, um dos grandes processualistas do inicio deste século, tinha
a concepgdo de que essas duas classes de agbes ndo esgotavam todas as
espécies. Mas parcce certo que se deve a SCHRUTKA VON RECHTENS-
TAMM (Y a alirmagio de as agBes constitutivas formarem uma terceira
categoria, ao lado das acdes declaratérias e condenatdrias.

(3) Ver Adolf Wach, Handbuch des deutschen Zivilprozesrechts, t. 1, Leipzig,
1885: a respeito das agbes constitutivas, ver Paul Ramer, Die prozessuale Gestal-
tungsklage des schweizerischen Rechts in rechtsvergleichender Darstellung mit
dem deutschen Recht, Ziirich, 1973, pp. 3 e segs.

(4) Grilnhut Zeitschrift, . 16, 1889, pp. 17 e segs.
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Mais tarde, o tratamento das agdes, e especialmente das constitutivas,
foi objeto de um amplo estudo de PAUL LANGHEINEKEN, considerado,
ainda hoje, como um cléssico (°). E, por fim, a autonomia das agbes cons-
titutivas recebeu um vigoroso impulso de EMIL SECKEL, em sua confe-
réncia, no ano de 1903, “Os Direitos formativos do Direito Civil” (%).
Nela, aborda as idéias de KONRAD HELLWIG e afirma, também, a
existéncia das agbes conmstitutivas e salienta que as sentengas proferidas
nesta a¢do, as sentencas constitutivas, podem resultar do exercicio de um di-
reito peculiar, até entdo ndo petrfeitamente definido, do “direito formativo™.

Apesar disso, a questdo ndo se resolveu com facilidade. Observe-se
que o modo de raciocinar profundamente arraigado pela tradigio ¢ o da
classificagio segundo o género e a espécie e, por isso, durante todo o
século passado, era comum distinguirem-se as agdes em declaratérias e
condenatdrias; e elas esgotariam todas as espécies possiveis de agdes. Em
conseqiiéneia, muitos juristas consideraram as agbes constitutivas como
simples modalidade das agGes condenatdrias. Com o tempo, um nimero
sempre maior de processualistas comegou a reconhecer a autonomia das
acOes constitutivas em face das condenatérias. A doutrina passou, a partir
de entdo, a admitir apenas trés espécies de acdes: as declarativas, conde-
natdrias e constitutivas.

Quando GEORG KUTTNER, em 1914, mencionou a existéncia das
acfes mandamentais, como categoria auténoma, reacendeu-se a discussio,

Como acio mandamental, ou sentenga mandamental, entende GEORG
KUTTNER (7) aquela em que “o juiz, sem proferir uma decisdo suscetivel
de gerar coisa julgada a respeito da relagdo juridica de direito privado,
determina, imediatamente, que um outro drgio do Estado, uma autoridade
publica ou um funcionédrio piblico, venha a tomar ou deixar de tomar
uma medida especificada na sentenga, dentro dos limites da competéncia
da aludida autoridade, mediante novo pedido da parte vitoriosa no proces-

3

S0,

Pensava GEQRG KUTTNER haver criado uma quarta espécie de agao
ou sentenca: as agdes ou sentengas mandamentais. O método ndo ecra o
da classificagio pelo género e espécie, ¢, sim, pelo exame da eficAcia das
acdes ou, mais especialmente, da eficacia das sentengas.

A grande dificuldade no reconhecimento das agSes mandamentais
resultou da vis atractiva das acdes condenatdrias. Como se verifica do
estudo da histéria dos conceitos das agbes e sentengas, a agdo condenatlria

(5) Der Urtellsanspruch, ein Beltrag zum Léhre von Klagrecht, Leipzig, 1889,
pp. 200 & segs.

(6) Die QGestaltungsrechte des blirgerlichen Rechts, Darmstadt, 1954, p, 12.

(1) Die Uriellwirkungen ausserhalb des Zivilprozesses, Minechen, 1914, p. 22 e
Begs.
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foi, para a maioria dos autores, o0 género de todas as agSes que ndo fossem
simplesmente declaratédrias (5).

J4 vimos que a autonomia das agSes constitutivas que se inicia com
SCHRUTKA VON RECHTENSTAMM encontrou enormes obsticulos,
O destino das agbes mandamentais ndo foi muito diverso. Descobertas por
GEORG KUTTNER, o conceito pareceu restrito. Primeiro, porque as sen-
tencas mandamentais n3o geravam coisa julgada; depois, porque se diri-
giam, apenas, a outros 6rgios do Estado; e, finalmente, porque dependiam
de um novo pedido das partes.

Observe-se que GEORG KUTTNER pretendia descrever a autonomia
das agdes e sentengas mandamentais com rigorosa precisdo, de molde a
evitar, com toda a certeza, a afirmagio de que as agBes ou sentengas
mandamentais outra coisa ndo seriam senfio mera espécie das agSes con-
denatdrias. A afirmag@o de as acBes ou sentengas mandamentais nio se
constituirem em categoria autdnoma veio a prevalecer entre os juristas
europeus, com a excegdo, designadamente, de JAMES GOLDSCHMIDT (®).

Contudo, JAMES GOLDSCHMIDT chegou & surpreendente conclusio
de as agdes mandamentais serem o género e as condenatérias simples
espécie. Em conseqiiéncia, manteve a divisdo tradicional em trés espécies,
mas estas agora seriam formadas pelas declaratdrias, constitutivas e man-
damentais. E a razdo, para isto, esti em que ele nao via “na esséncia das
agdes condenat6rias uma ordem para prestar, mas um titulo executivo,
isto €, uma ordem de execucio enderegada aos 6rgios que a devem realizar”.

Il. A hierarquia dos efeitos das acdes e das sentengas

Era essa a teoria das agOes e das sentengas ao tempo em que PONTES
DE MIRANDA escreveu o Tratado da Acdo Rescisoria, os Comenidrios
ao Cddigo de Processo Civil ¢ o Tratado das Acdes.

Um dos raros juristas a preocupar-se com ¢ assunto foi PONTES DE
MIRANDA, e o seu pensamento nessa matéria se estratifica nos Comen-
tirios ao Cédigo de Processo Civil de 1939, e especialmente na mais im-
portante monografia sobre processo que se publicou entre nds, o monu-
mental Tratade das Ag¢des (%), A particularidade da teoria de PONTES
DE MIRANDA estd em classificar segundo a sua eficdcia as agBes ou sen-
tencas, tomando em consideragdo, sobretudo, o efeito principal, E este o

(8) A teorla da lide, como pretensfo resistida, provém, de certo, da época em
que as acgbes condenatérias eram o género por exceléncia de todas as acdes que
néo fossem declaratérias, Admitindo-se gue muitas agdes constitutivas, néo todas,
resultam do exercicio de direitos formativos, isto é, de direitos que nioc sdo
dotados de pretensfio, tornou-se dificfl definir a lide como pretensio resistida.

(89) Der Prozess als Rechstlage, p. 496, nota 2.615, Berlim, 1925.
(10) Tratado das Acgdes, Sfo Paulo, tomos 1 a 7 (0 1° tomo é de 1970).
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efeito que define a agio como declaratdria, condenatéria, constitutiva, exe-
cutiva ou mandamental. Se a simples “descobreta” da autonomia das agdes
constitutivas por SCHRUTKA VON RECHTENSTAMM ja se constituiu
num episédio marcante para a ciéncia processual, sucedendo o mesmo com
as acOes mandamentais por GEORG KUTTNER, o que se dird da trans-
formaciio de todas essas idéias ao contato de uma mente extremamente
poderosa como a de PONTES DE MIRANDA? A transformacdo opera-se
pela aplicagdo do conceito de quantificago & Teoria das Agdes. Ainda hoje
hé enorme resisténcia & aplicagdo desse tipo de raciocinio ao direito, em
virtude, especialmente, da distingdo entre ciéncia do espirito (moral scien-
ces) e ciéncias da natureza.

Como elemento explicativo, especialmente para aferir difcrengas entre
eficdcias, pode ser da mais alta relevéncia. A percepgéo fica muito mais cla-
ta ¢ as diferengas, que nem sempre aparecem na simples classificagao por
género e espécie, tornam-se mais evidentes, Poucos autores tiveram uma
nogao da existéncia de efeitos preponderantes em matéria de teoria das
agdes. No geral, essa visdo se relaciona, apenas, com os efeitos das agdes
condenatorias. Nesse sentido, PAUL LANGHEINEKEN foi, talvez, o pri-
meiro a ter essa intuigio, ao afirmar que nas agdes condenatdrias “a ordem
contida na sentenga constitui a parte principal de seu contetido e a decla-
racdo do direito somente um seu elemento secundério™ (*'). Verifica-se,
contudo, que PAUL LANGHEINEKEN nio distinguia ainda das agBes con-
denatérias as acdes executivas e mandamentais, pois o contetido das agdes
condenatérias era a ordem de prestar compreendida em seu sentido mais
amplo.

Entretanto, ¢ modo de classificar as agdes em PAUL LANGHEINE-
KEN nio era o comum em seu tempo, pelo género e espécie — ainda
quando aluda ao conteido das sentengas —, mas pela eficcia; e dai se
compreende o tratamento minucioso, e até hoje atual, por ele realizado,
dos diversos tipos de agio, e, especialmente, das agdes constitutivas.

A contribuigio de PONTES DE MIRANDA consistiu em inter-rela-
cionar as diversas eficdcias das agbes segundo um critério de preponde-
rincia ou de hierarquia de efeitos que ndo é comum nas ciéncias do espi-
rito especialmente no direito. Para isso, impunha-se uma tarefa preliminar.
A andlise de todos os tipos possiveis de efeitos das agdes ou das sentengas,
segundo um critério de preponderincia. Nesse ponto reside a sua prande
contribuigiio & teoria das agbes, desenvolvida no seu magistral Tratado das
Acdes.

Os autores alemies e italianos até a atualidade ndo foram muito além
das afirmagGes de PAUL LANGHEINEKEN. Até mesmo alguns, que racio-

(11) “Dieser Urteilsbehl representiert den Hauptbestandteil der Urteilsinhalt,
jene Rechtsfestellung dagegen nur ein sekundires Urteilselement” in: Der Uriteil-
sanspruch cit., p. 203.
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cinam pelos critérios tradicionais de género e espécie, chegam mesmo a
reduzir a duas as categorias de agOes, como sucede, por exemplo, com
PETER SCHLOSSER, ao afirmar que as agles seriam declaratdrias ou
constitutivas. As agOes condenatdrias e as mandamentais ndc se consti-
tuiriam em categoria autbnoma, pois seriam apenas espécies das agdes cons-
titutivas. As agGes condenatdrias seriam constitutivas no plano processual
em razdo de seu efeito executivo, o que os diferencia das simplesmente
declaratérias ().

Para ¢s que procutravam examinar os diferentes efeitos das agBes e
sentencas a dificuldade maior situava-se na autonomia das aces executi-
vas e das mandamentais em face das agBes condenatdrias. Essa autonomia,
comg se sabe, é nepada pelos autores que adotam a divis@o tradicional das
acdes em declaratdrias, condenatdrias e constitutivas.

Nio s6 isso. Outras questSes importantes para a teoria da agdo foram
objeto de acirrada discussdo, como, por exemplo, a de saber se as acdes
constitutivas ¢ as mandamentais faziam coisa julgada. A respeito de ambas,
pronunciou-s¢ JAMES GODSCHMIDT, tendo as respectivas sentengas
como suscetiveis de fazer coisa julgada (**). Mas essa opiniao nao foi pre-
valente durante largo espago de tempo. E a respeito do quantum de decla-
ratividade necessdrio para gerar coisa julgada a posi¢io de PONTES DE
MIRANDA foi pioneira, pois nfo basta dizer que hé elemento declaratério
na sentenca para concluir que ela produz coisa julgada. E necessdrio que
a declaracdo atinja uma certa intensidade,

Por fim, havia as a¢Oes executivas. Essas acBes eram conhecidas des-
de o direito romanc, mas delas ndo se tinha uma nogao exata. A executi-
vidade era o efeito peculiar das agBes divisGrias, e se consubstanciava na
adjudicatio. A particularidade das agdes executivas é a de que elas nao
necessitam de propositura de uma nova agdo, da actio judicati, para que se

tealize a expropriacdo.

Pensava-se, por igual que as agdes ndo possuiam, em geral, mais do
que dois efeitos: o efeito preponderante, que poderia ser condenatdrio ou
constitutivo; e o efeito secunddrio, declarat6rio. Se a acdo fosse declara-
téria, ndo se cogitaria de nenhum outro efeito.

PONTES DE MIRANDA utiliza-se do que ele denomina de “andlise
espectral”, ou seja, da anilise interna das agbGes e nao da andlise externa,
que via apenas trés espécies. A classificagio das agles e sentengas em apenas
trés espécies ndo levava, como ndo levou, ao exame rigoroso dos efeitos
executivos e mandamentais contidos nas agles € nas sentencas. E o que &
pior; deu o mesmo tratamento a efeitos absolutamente diversos. Por esse
motivo, classifica PONTES DE MIRANDA as agOes ou sentengas por seu

(12) Gestallungsklage und Gestaltungsurteile, Bielefeld, pp. 102 e segs.
(13) Der Prozess des Rechtslage, cit., p. 496, nota 2516,
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efeito preponderante, sem excluir a existéncia simultinea dos demais efei-
tos. Os efeitos secundarios se relacionariam uns em face dos outros segun-
do uma hierarquia, ou seja, na conformidade dos graus de eficicia pré-
prios de cada agdo ou sentenga. Essa idéia de mutua inter-relagdo neces-
sdria de efeitos € peculiar a uma relagio de preponderincia ou de hierar-
quia, no sentido de que todas as agbes devem possuir, em graus diversos,
a totalidade dos efeitos. Ainda que seja possivel discutir esse aspecto, é
fora de divida que nenhum autor examinou, com rigor semelhante, os dife-
rentes efeitos das agBes e das sentengas. Um exemplo tirado ao acaso pode-
rd ilustrar esse aspecto. Qual a distin¢ao entre as agles de manutengdo e
de reintegragiio de posse?

Na agfio de manutengio, afirma PONTES DE MIRANDA, “h4 forte
clemento declarativo; mas o elemento executivo é infimo: “mantém-se”
apenas; ndo se procede a qualquer expropriagiio, em lato sensu nio se in-
vade a esfera juridica do terceiro. Na agio de reintegracdo, o elemento
condenatdrio cresce, o de execugdo passa a frente do declaratério e do
préprio elemento mandamental. A sentenga que treintegra executa. O man-
dado ¢, af, mero instrumento de execugdo. De modo que, classificadas as
acOes pela preponderfincia da eficicia, como devem ser, as agdes de manu-
tengdo sdio mandamentais; e as agles de reintegracdo executivas (1%)”.

Dificil, sendo impossivel, seria a tentativa de classificar as acbes de
manutengdo ou reintegracdo de posse como declaratdrias, condenatérias e
constitutivas. E que muitos autores ndo percebem que é necessirio analisar
a hierarquia dos efeitos, sem o que a classificagdo perde em certeza e se
reduz a uma simples opinido. Esse critério de hierarquia, de prevaléncia,
foi adotado por PONTES DE MIRANDA no exame das agdes declara-
torias, condenatdrias, constitutivas e mandamentais, estabelecendo com
clareza exemplar conceitos que permanecem confusos ainda entre os me-
lhores autores. Uma das razdes para esta confusdo poderd estar numa ine-
xata compreensio da teoria da “jurisprudéncia de interesses”, formulada
por PHILIP HECK, de que resultou no abandono lamentdvel dos estudos
a respeito da histdria dos conceitos. Ainda quando seja condenivel o exces-
sivo conceitualismo, especialmente na aplicagio do direito (%), & fora de
divida que uma das tarefas mais importantes dos juristas é a de aperfei-
goar os instrumentos de compreensdo do direito, tanto vale dizer, a de
submeter a uma critica permanente os seus conceitos. Como quer que seja,
sdo poucas as obras realmente importantes sobre a teoria das acBes. E é

fora de diivida que ninguém contribuiu tanto nesse campo como PONTES
DE MIRANDA.

(14) Tratado das aghes, cit, t. VI, § 13, pp. 112 ¢ segs,

(15) PONTES DE MIRANDA condena, por igual, a “jurisprudéncia dos conceltos”,
0 que nfc significa dizer gque o aprimoramento dos conceitos juridicos nfo seja
uma tarefa importante (In Manual do Cédigo Civil, vol. XVI, 1, Rio, 1927, pp. 389
e Segs.).
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(Ciando una sentencia debe considergrse suficiente-
mente motivada?. 4. El acceso al amparo constitucional
de la resolucién judicial no motivada.

1. Planteamiento

La motivacién de las resoluciones judiciales no surge como un tema
exento de importancia. Su planteamiento entronca con el “derecho a ser
juzgado™ que recoge el art. 10 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, de 10 de diciembre de 1948, con el “derecho a ser juzgado piibli-
camente” del art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos de 16 de diciembre de 1966, o en fin, con “el derecho a ser oido por
un Tribunal competente” del art. 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, de 22 de noviembre
de 1969, En general el derecho a ser juzgado o a ser oido por un Tribunal
competente implica el derecho a la futela judicial efectiva que a su vez
supone el derecho de todo ciudadano a ser convencido sobre su obtencién.
Por ello es comiin en los textos internacionales que se han examinado que
el derecho a la motivacion de una resolucién judicial no aparezca indivi-
dualizado como tal derecho, y si que en cambio aquél pueda entenderse
comprendido en el derecho de mas amplio contenido como es el ya referido
derecho a ser juzgado o a ser oido por un Tribunal competente, Pero pese
a ello la necesaria motivacién que debe ofertar toda resolucién judicial
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no se¢ minusvaloriza, sino que muy al contraric adquiere una relevancia
sin duda importante, si se tiene en cuenta que la motivacién de los fallos
judiciales es una légica consecuencia del derecho a ser juzgado o a ser oido
por un Tribunal competente.

2. La necesidad de motivar los fallos judiciales en el ordenamiento
juridico espafiol

En el ordenamiento juridico espafiol contamos con la expresa sancidn
a nivel constitucional de la necesaria motivacién de las resoluciones judi-
ciales, atin cuando aquélla solo se encuenire referida a un tipo de resclucién
judicial como es la sentencia. En efecto, el art. 120.3 de la Constitucién
espafiola establcce expresamente que “las senfencias serdn siempre moti-
vadas...”, lo que no debe de emtenderse como una formulacién mera-
mente programatica que deba precisar un desarrollo posterior legislativo
para que sea aplicada. Ademds y conjuntamente con el principio contenido
en el art. 120.3 C. (Cunstitucién espafiola), la Constitucién espafiola
posee ademds resortes que hariam de la inaplicacién de dicho principio
procesal motivoe para el planteamiento de una demanda de amparo ante
el Tribunal Constitucional espafiol (T.C.). Por ello y atin cuando la moti-
vacién de la sentencia asuma rango constitucional y se inserte dentro de
la configuracién del proceso como un sistema de garantias constituciona-
les ), no por ello su exigencia s¢ hallaria huerfana para motivar la
demanda de amparo constitucional si no fuera porque ademds nuestra
Constitucién consagra como derecho con valor fundamental el de que todos
deben de acceder a la tutela judicial efectiva. Bastaria, por tanto, con que
no se atendiera por parte de un Juez ¢ Tribunal el derecho de fodos a la
tutela judicial efectiva (art. 24 C.) para que la no motivacién de un fallo
judicial fuese atentatorio de ese derecho (constitucional), pues como seiiala
la S.T.C. (Sentencia Tribunal Constitucional espafiol) n.° 55/1987, de 13
de mayo, “los términos en que se encuentra concebido el art. 24 de la
Constitucién han de entenderse integrados en su sentido con lo que dispone
el art. 120 de la propia Constitucién que exige la motivacién de las
Sentencias”.

Ahora bien, y segin la actual legislacién procesal espafiola y de
conformidad con el art. 120.3 C. sole las sentencias aparecerian necesi-
tadas de la respectiva motivacidn pues, recuérdese que la C. espafiola solo
alude a “sentencias’ que son las resoluciones que ponen término al proceso
(art. 245 Ley espafola Orgdnica del Poder Judicial y arts. 369 a 375
Ley espafiola de Enjuciamiento Civil). En cambio no aparecen para nada
referidas el resto de resoluciones judiciales que es posible que un Juez
o Tribunal espafiol pronuncie en el curso del proceso, como son los
llamados “autos” y “providencias”, sobre todo si se tiene en cuenta que

(1) La configuracién del proceso como un sistema de ggraniigs aparece ya
afirmada por mi. Vid. LORCA NAVARRETE, A. M#%: Derecho Procesal Penal.
Madrid, Ed. Tecnos, 1988, p. 20 y también Dereche Procesal Civil, Laboral y
Contencloso Administrativo. Madrid, Ed. Teenos, 1987, p. 20.
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las “providencias” no necesitan motivarse para ser pronunciadas por el
Juez o Tribunal, aunque si los “autos™ {(art. 370 Ley de Enjuiciamiento
Civil).

Pues bien, no cabe duda que la oblipacidon de motivar deberd ser
extensible a todo tipo de resolucién judicial que pronuncie un Juez o
Tribunal, incluso a aquellas que siendo de nueva tramitacion del proceso
(como sucede en el ordenamiento juridico espaitol con las lamadas “provi-
dencias”) no necesitan, en principio, ser motivadas; y ello serd, ademds,
de ese modo cuando con arreglo a Ia propia natureleza juridica de la
resolucion judicial que se pronuncie, la misma afecte a los derechos funda-
mentales o constitucionales propios de cada sujeto parte en el proceso,
porque en tal caso la no motivacidn produciria indefensién, que a su vez
le vedaria al sujeto el acceso a una tutela judicial efectiva (art. 24 C.).

3 Criando una sentencia debe considerarse suficientemente motivada?

El T.C, espafiol ya ha reiterado en varias ocasiones su criterio sobre
esta cuestibn a través de una jurisprudencia que se inicia en las S.T.C.
20/1982, de 5 de mayo, 14/1985, de 1 de febrero, 138/1985, de 18 de
octubre, 5/1986, de 21 de enero, 110/1986, de 29 de septiembre y en fin,
la 8.T.C. 55/1987, de 13 de mayo.

El T.C. antes de pronunciarse sobre la necesaria (art. 120 C)) moti-
vacién de las sentencias sefiala varios punios esenciales a tener en cuenta
en las hipétesis en las que se pide el amparo referido a tales cuestiones.
Son las siguientes:

12 Que la exigencia constitucional de motivar las senten-
cias no significa, como es légico, ¢l triunfo de las pretensiones o
razones de quien se encuentra afectado por la falta de motivacién.

2% Que a través del amparo no se frata de corregir la
fundamentacién de la sentencia como si se tratase de una instan-
cia casacional; y

3% Que alin cuando sea preciso atenerse a la bdsica moti-
vacion de la sentencia, ello no afecta a una especial economia en
el desarrollo de la fundamentacién, y no porque la motivacién sea
escueta y concisa no deja por ello de estar motivada la sentencia,

En cuanto a la exigencia de la motivacién, la misma se fundamenta,
segin el T.C., en los siguientes argumentos:

1. lLa exigencia de motivacién de las sentencias judiciales
se relaciona de una manera directa con el principio del Estado
democrético de derecho (art. 1 de la Constitucidén espafiola) y
con una concepcion de la legitimidad de la funcién jurisdiccional,
apoyada esencialmente en el cardcter vinculante que tiene para
ésta la Ley (art. 117.1 de Ia C.). Precisamente de ello se deduce
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4.

la funcién que debe cumplir la motivacién de las sentencies y
consecuentemente, el criterio mediante el cual se debe levar a
cabo la verificacién de tal exigencia constitucional. La Constitu-
cidn requiere que el Juez motive sus sentencias, ante todo, para
permitir el control de la actividad jurisdiccional.

2, La motivacién de la sentencia se debe dirigir también
a lograr el convencimiento de las partes en el proceso, respecto
de la correccidn y justicia de la decisién judicial sobre los dere-
chos del ciudadano, y en tal sentido debe mostrar el esfuerzo del
Tribunal para lograr una aplicacién del derecho libre de toda
arbitrariedad.

3.° La falta de motivacién, ademds, privarfa a la parte
afectada del ejercicio efectivo de los recursos jurisdiccionales,
pues sélo en base a Ja motivacién se puede controlar por el Tri-
bunal ad quem la correcta aplicacién por el a quo del Derecho,
y por el T.C. a través del amparo por la via del art. 24.1 C,,
si el Tribunal de la cause ejercié la potestad jurisdiccional
“sometido tnicamente al imperio de la Ley”, de la forma en que
lo establece el art. 117.1 de la Constitucién. Una verificacién
de esta naturaleza sélo es posible si la sentencia hace referencia
a la manera en que debe inferirse de la Ley la resolucién judicial
y expone las consideraciones que fundamentan la subsuncién
del hecho bajo las disposiciones legales que aplica.

El acceso al amparo constitucional de la resolucion judicial no motivada

No cabe duda de que toda resolucién judicial que pronuncie en Juez

o Tribunal que ro se halle motivada deberia acceder al amparo constitu-
cional a través de la sustanciacién de la correspondiente demanda ante el
respectivo Tribunal Constitucional (como es el caso de Espaiia) o de la
Corte de Garantias Constitucionales (como es el caso de algunos paises
latinoamericanos) y ello porque de ese modo se consigue frente a la reso-
lucién judicial no motivada tres objetivos:

1.° Se controle la actividad jurisdiccional de Jueces y
Tribunales.

2. Se hace cumplir la legalidad alejdndola de todo tipo
de arbitrarieded que pudiera conllevar una resolucién judicial
no motivada; y

3° Porque como yva se ha indicado, 1a resolucién judicial
motivada ha de convencer a la parte en el proceso acerca de
su correccién y justicia y porque, en fin, una resolucién judicial
motivada supone implicitamente reconocer el derecho de la parte
en el proceso s utilizar la via de los recursos jurisdiccionales
ante segundas o ulteriores instancias.
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A proibicdo de analogia no direito tributério

RicaArpo Loso ToRgres

Professor de Direito Flnanceiro nas Faculdades
de Direito das Universidades do Estado do Rio
de Janelro ¢ Gams Filho

SUMARIO

I. A polémica sobre os lmites da integragdo. 2. O
conceito de analogid. 3. A proibicio de anclogic desfa-
vordvel ao contribuinte, 4, A permissdo de analogia.
5. Conclusdo.

1. A polémica sobre os limites da integracdo

Reuniu-se em 1981 a Associagdo Alema de Direito Tributdrio para
discutir o tema dos limites da integragio em direito tributério.

O Prof. Ruy Barbosa Nogueira fez publicar, no vol. 3 da coletiinea
Direito Tributdrio Atual, o relatério de K. TIPKE (!) sobre aquele encontro,
acompanhado do painel de conteddo de H. W. KRUSE (*) e precedido de
seus comentérios sobre o fato gerador e a integragdo por analogia (%).

1) 1983,
(2) 1983,
(3) 1988,
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A publicacdo do Instituto Brasileiro de Direito Tributério, pioneira
entre nés e contemporénea a divulga¢do promovida por prestigiosas revistas
estrangeiras (*), teve o mérito de chamar a atengio para a importante
polémica que se iniciava na Alemanha,

O objetivo do presente trabalho, dentro do curso sobre o Direito
Tributério Atual, organizado pelo Instituto de Direito Tributdrio, sob os
auspicios da Universidade de Sdc Paulo, ¢ atualizar as informagOes sobre
a polémica que continuou a lavrar no meio universitdrio alemdo a respeito
da permissdo de analogia desfavordvel ao contribuinte, que dé nascimento
a um débito tributério,

2. O conceito de analogia

Antes, porém, € necessario que s¢ fixe o conceito de analogia utilizado
nos debates.

Prevaleceu a tese de LARENZ(), tdo importante para a doutrina ¢ para
a jurisprudéncia alemis (%), segundo a qual a analogia é forma de preenchi-
mento de lacuna, entendida esta como incompletude contriria ao plano do
legislador (planwidrige Unvolistindigkeif}. A analogia opera além da possi-
bilidade expressiva da letra da lei, estremando-se dos métodos de inter-
pretacdo (7).

A analogia, como forma de integragio ou complementacio do direito,
corresponde ao argumentum a simili, consistindo na aplicagdo ao caso
omisso na lei de dispositivo previsto para hipétese semelhante — ubi eadem
ratio, ibi eadem legis dispositio.

3. A proibigdo de andlogia desfavordvel ao contribuinte

No Brasil predominou sempre a idéia da proibigdo de analogia
desfavordvel ao contribuinte. O principio da legalidade (art. 153, § 29.
da CF), o principio da reserva da lei na definigdo do fato gerador (art. 97

(4) Cf. TIPKE, 1982-8.
(5) 1960, p. 286.
(6) Para & influéncia da obre de LARENZ sobre a metodologia, a interpretagho

e a integraghio do direlte tributario v. TIPKE, 1983, p. 517, WOERNER, 1842,
p. 37; BEISSE, 1984, p. 19.

(7} No direito suigo, por exemplo, em que se nfo adotou & teoria de LARENZ,
o conceito de analogla tem outro significado, confundindo-se com & interpretagio
- ¢f. HUHN, 1984, p. 257. Concepgfio diferente da de que se culda agqul é a da
analogia por compreensdo ou interpretaglic analégica, defendida entre nds por
RUBENS GOMES DE SOUZA (I, p. 55), mas que refoge ao tema da integragfio.
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do CTN) e a regra expressa de que ¢ “emprego da analogia nio poders
resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei” (art. 108, § 1.°, do
CTN) s@o claros na vedagdo da integragdo analdgica. A doutrina em sua
esmagadora maioria também se manifestou nesse sentido (%).

Qs juristas estrangeiros igualmente condenaram a analogia para a
exigéncia de tribuios.

Na Alemanha essa era a opiniioc majoritiria, que continuou a ser
defendida, no ambito da polémica a que nos referimos antes, entre outros,
por KRUSE ("), FRIAUF (') e FRIEDRICH ('").

4. A permissido de analogia

A partir do inicio desta década de 1980 é que surgiram, na Alemanha,
as opiniGes favordveis & analogia gravosa, inaugurando a instigante
discussdo sobre o assunto.

Defendem o emprego da analogia, ainda que para o langamento de
(ributos, entre outros, K. TIPKE (**), M. TANZER (*%), W. RAINER
WALZ (*%), L. WOERNER (*) ¢ G. CREZELIUS (*%). Cada autor di ao
problema énfase ¢ enfoque diferentes, mas comungam todos no reconheci-
mento da fragilidade metodologica da proibigdo de analogia. Passamos a
fazer a resenha dos diversos argumentos utilizados, ligando-os aos juristas
que os defendem.

Imprecagiio fundamental ¢ a de que a tese da proibi¢do da analogia
¢ fruto de um positivismo, ji superado hodiernamente, que se projetou
para o direito tributdrio em fungdo do liberalismo individualista (*"). Além
disso, nfo existe nenhum critério seguro que permita separar a interpretacdo
extensiva da analogia, de modo a tornar aquela admissivel e esta proibida,

(8) Cf., por todos, RUY BARBOSA NOGUEIRA, 1983.
(9) 1982
100 1982.
(11) 1985.

(12) 1981, 1982, 1983, 1985, p. 48 e 1985-a. Nas edigbes antferiores do seu livro
Steuerrecht, TIPKE condenava 2 analogia (1978, p. 34).

(13) 1981,

(14) 1980, p. 142.

(16) 1982,

(16} 1981 e 1983, p. 162.

(17 Cf. TIPKE, 1981, p. 191 e 1983, p. 514; TANZER, 1981, p. 202.
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posto que reina a inseguranca quanto ao limite da expressividade das
palavras da Iei (*%).

Da mesma forma a interpretagio econdmica, admitida em direito
tributdrio, muita vez se confunde com a analogia (*°); ainda mais que a
interpretag@o teleclGgica, que leva & consideragdo econdmica do fato gera-
dor, ndo constitui um método especifico, senio que informa todos os
métodos de interpretagdo (literal, 1gico, sistemitico e histérico) (*%).

Argumento importante € o de que o princfpio da tipicidade néo implica
no total fechamento da norma, capaz de excluir a analogia. No direito
tribvuiério aparecem com freqiiéncia os conceitos indeterminados, ss cléu-
sulas gerais e os tipos, que, sendo lacunosos por definigdo, abrem-se para
a colmatagdo pela analogia (*).

Quanto so principio da legalidade, deve ser contrabalangado com o
da capacidade contributiva ¢ com a idéia de justica e igualdade. A s6
legalidade, preocupagio de sabor positivista, exclui a legitimidade e conduz
3 exacerbagiio da seguranca jurfdica e & vedacio de analogia (*?). Alids, a
seguranga juridica passa a ter o seu papel equilibrado com o da justica.
Em lugar da seguranga juridica, afirma TIPKE (**), é necessdrio que haja
a seguranga da norma, a seguranga contra a arbitrariedade da falta de
regra.

A seguranca da norma ndo é prejudicada pela eventual dificuldade
oferecida pela analogia, tendo em vista que também a interpretagio é
atividade extremamente delicada. Por isso mesmo, o contribuinte se distan-
cia do processo de aplicagdo do direito tributdrio, cada vez mais delegado
a advogados, contadores e profissionais especializados (**).

O principio da democracia, entendido como emana¢do do Estado de
direito material, ndc o prejudica a analogia gravosa (**). O mesmo acon-

(18) Cf. TIPKE, 1981, p. 183; TANZER, 1981, p. 217, CREZELIUS, 1883, p. 160,
(19 Cf. TANZER, 1981, p. 215; CREZELIUS, 1983, p. 161,
{20) Cf. TIPKE, 1985-a, p. 135; WOERNER, 1982, p. 39.

(21) Cf. WALZ, 1980, p. 142; CREZELIUS, 1981, p. 121; TIPKE, 1981, p. 193;
TANZER, 1981, p. 208.

(22) Cf. TIPKE, 1881, p. 191 e 1983, p. 521; TANZER, 1881, p. 208.

(23) 1881, p. 194: “Rechissicherheit ist m, E. aber zuerst Regelsicherheit, Sicher-
reit vor regelloser Willkiir”.

(24) Cf. TIPKE, 1981, p. 194 e 1985-a, p. 147.
(25) Cf. TIPKE, 1983, p. 521 e 1985, p. 4¢; TANZER, 1081, p. 208.
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tece com o principio da separagdo de poderes, considerando-se que j4 nfo
prevalece a exclusividade do discurso do legislador (Dicfum des Gesetz-
gebers) nem o monopdlio do Legislativo, que justificavam a proibigio de
analogia no direito tributdrio (%).

Impossivel a separagio de analogiu legis e analogia juris (Rechtsana-
logia). Pela Rechtsanalogia penetram no preenchimento das lacunas os
principios gerais do direito e da eqiiidade, camuflando o argumento
analdgico ().

Imprecisa, também, a distingdo entre a lacuna intra legem e a praeter
legem, o que leva freqiientemente & analogia sob a aparéncia de interpre-
tagdo extensiva dos conceitos constantes de uma enumeragio juridica (2%).

A regra da proibicio de analogia no direito penal ndo pode ser
extrapolada para o direito tributdrio, porquanto neste o legislador visa &
realizagdo do fato gerador, ao passo que no direito penal a finalidade ¢
negativa, de intimidagdo (**}.

Os defensores da analogia vém indicando diversos casos em que os
tribunais alemaes decidiram explicitamente com base na integragio anald-
gica ®"). Em outros julgamentos, entretanto, embora tenha preponderado
o argumentum a simili, os juizes apelidaram-no de interpretagdo (*'), o que
levou CREZELIUS a denunciar a analogia disfarcada (verkappte Ana-
logie) (°%).

A aproximacio com o direito americano também a fizeram os autores

*

favordveis & analogia gravosa (*%).

(26) Cf. WALZ, 1980, p, 141; WOERNER, 1982, p. 43.
(27 Cf. CREZELIUS, 1983, p. 165; WALZ, 1980, p. 138; WOERNER, 1982, p. 38.

(28) CI. TIPKE, 1985, p. 48; TANZER, 1981, p. 218; CREZELIUS, 1983, n. 151;
WOERNER, 1982, p. 27. Embora sem admitir a analogia, AMILCAR DE ARAUJO
PALCAO (1959, p. 107) assinalava & dificuldade em separa-la da interpretacfo
das situa¢des enumeradas exemplificativamente.

2®) Cf. WALZ, 1980, p. 144; TIPKE, 1981, p. 192.
(30) Cf. TIPKE, 1985, p. 51.

(31) CI WOERNER, 1982, p. 38. O argumento néo é novo: BOBBIO, 1957, p. 606,
}4 havia apontado idéntlco procedimento por parte da jurisprudéncia italiana.

(32) 1981, p. 119 e 1983, p. 162.
(33) Cf. WALZ, 1982, p. 12; TIPKE, 1985-a, D. 147,
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5. Conclusdo

Por evidente que hd exagero e imprecisdo nas teses contririas 2
proibicdo de analogia para a criagdo do débito tributdrio, que n3o raro
resvalam para a ilegalidade. Os seus préprios adeptos reconhecem que a
analogia s6 deve ser aplicada quando possa ser reconhecida com segu-
ranga (*), sendo a solugfio mais correta a procura da clareza e da seguranga
metodolégicas (3%).

De qualquer forma, embora deva ser vista com desconfianca,
especialmente no que pertine ao niicleo de clareza existente nas normas
fiscais, a verdade é que a tese de permissdo da analogia desfavordvel ao
contribuinte arejou a teoria do direito tributdrio, compatibilizando-a com
o restante da ciéncia juridica.

Assim € que a aproximou do direito civil, ramo no qual surgiram
inimeros trabalhos importantes sobre a analogia (*%).

Reconciliou-a, também, com a teoria do direito penal, onde o dogma
da proibigdo de analogia comega a sofrer sérias contestages (37).

Implicou, por outro lado, no reequilibrio com o direito constitucional,
que admite analogia, até porque esta “ndo € uma questio de método, mas
de Constituiggo™ (**), bem como com o direifo administrativo, especialmente
no que concerne aos prémios e incentivos governamentais, objeto de
integragdo analdgica (89).

Finalmente, as novas teses consonam com o0s progressos da teoria
juridica, que, com A. KAUFMANN (*%), considera estar o fundamento da
analogia na propria natureza das coisas.

(34) TIPKE, 1983, p. 522: “Além disso, a seguranga juridica exige que a analogia
somente seja admissivel quando a lacuna e o principlo suscetiveis de aplicacio
snalogica possam ser reconheciveis com segurancga; caso contrario, se deve decidir
in dubio contra fiscum.”

(35) Cf. WOERNER, 1982, p. 50,

(36) Cf. WALZ, 1980, p. 136, TIPKE, 1985-a, p. 148.

(37) Para uma ampla noticia, com farta bibliografia, sobre a permissfo de
analogia no direito penal contemporineo v. A. KAUFMANN, 1982, pp. 63 e seguintes.
(38) TIPKE, 1985-n, p. 142: “Das ist keine Methodenfrage, sondern eine Verfas-
sungsfrage”

(39} Cf. TIPKE, 1985, p. 50; WALZ, 1880, p. 145

(40) 1982, p. 44,
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A importincia da divulgacdo dessas idéias no Brasil sobe de ponto
quando se observa que a nossa teoria juridico-tributdria ainda estd exces-
sivamente impregnada do rango positivista ¢ autoritdrio, com a crenca
ingénua na “tipicidade fechada” (*') ou na rigidez do sistema constitucional
tributdrio, com suas normas “‘hirtas e inflexiveis” (**).
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A prescricao da acao penal-econdémica
perante o Conselho Administrativo
de Defesa Econémica — CADE

Jost INAcio GoNzAGA FRANCESCHINI

SUMARIO

I. Antecedentes: Direito penal-econdémico vs. direifo
administrativo. II. Novos entendimentos: Direito penal-
econdmico vs. direito econdémico. III. Andlise das recen-
tes decisées do CADE. Posicées em favor da imprescri-
tibilidade. IV. A posigio do aufor: Localizagdo da ma-
téria no direito penal-econdémico e aplicabilidade do art.
114 do Cddigo Penal.

I. Antecedentes

1. Antes amorfa e basicamente indiferente, a questio da prescriti-
bilidade da agio penal-econdmica perante o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica — CADE, vem ganhando foros de *‘vexata quaestio”,
com implicagSes que podem transbordar os restritos lindes do préprio tema.

Diante do até entdo praticamente pacifico reconhecimento da nature-
za penal da legislaciio antitruste nacional, consagrado na jurisprudéncia do
proprio CADE (cf., e.g., FRANCESCHINI, “Poder Econdmico: Exercicio
e Abuso”, ementas n."® 1-A, 7, 9, 11, 14, 15, 16, 19, 21, 22, 339 e 368),
nos reiterados pronunciamentos de sua douta Procuradoria-Geral (cf.
ELBRUZ MOREIRA DE CARVALHO, ex-Procurador-Geral do CADE,
“Abuso do Poder Econdmico™), entendimento este que, como se verd, pre-
valece até os dias de hoje, como referido no Processo Administrativo n.° 47
abaixo examinado, nas decisSes judiciais, seja de primeira instincia (cf.
sentenca do MM. Tuiz FLEURY ANTONIO PIRES, da 13.2 Vara Federal
em S&o Paulo, no Processo n.° 5276403), seja do Egrégio Tribunal Federal
de Recursos (cf. Acbrdio da 4.* Turma do TFR na Apelacio Civel n.®
56.282-SP, de que foi Relator o Ministro ILMAR GALVAQ) e na ainda
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hoje amplamente majoritdria posi¢io da doutrina (cf, Pareceres em FRAN-
CESCHINI, op. cit.}) em que se sobressaem, entre outros, os nomes de
OSCAR BARRETO FILHO (comercialista), JOSE FREDERICO MAR-
QUES (processualista), PONTES DE MIRANDA (constitucionalista),
OROSIMBO NONATO (civilista), MIGUEL REALE (jurisfilésofo) e
CELSO NEVES (processualista), a questdo da prescritibilidade era apenas
marginal, tendo sido objeto de poucas decisGes do CADE das quais se
destacam as emendas encontradi¢as em FRANCESCHINI, op. cit., a saber:

Ementa n° 341 (p. 304)

“A prescrigio € causa extintiva da punibilidade de abuso
do poder econbmico.”

Ementa n.° 369 (p. 322)

“A punibilidade dos delitos de abuso do poder econdmico
se extingue pelo decurso do prazo prescricional de dois anos pre-
visto no art. 114 do CP.”

2. A esta época ja se encontrava virtualmente afastado o enquadra-
mento da lei antitruste no direito administrativo, com o que, alids, con-
cordou o Plendrio do Conselho no Processo Administrativo n° 58, também
analisado abaixo, acompanhando voto da Conselheira-Relatora, ANA MA-
RIA FERRAZ AUGUSTO. De fato, apenas para relembrar FRANCES-
CHINI, “A Lei Antitruste Brasileira e o CADE: Alguns Aspectos” (in
Revista do Direito Pidblico, vol, 75, p. 297), “a Lei Antitruste nacional néo
é ... tema aderente ao poder de policia, ou seja, vinculado ao direito
administrativo, mas sim, um diploma penal, enquadrado no novissitno ramo
do direito penal econdmico. Impde-se o entendimento... nio sé pelas
j4 referidas origens histéricas do diploma, tanto indigena como estrangeira,
como, também, por lhe serem estranhos e inaplicdveis os atributos especi-
ficos e peculiares ao exercicio do questionado poder de policia: (a) a dis-
cricionariedade; (b) a auto-executoriedade e (¢) a coercibilidade”,

Desnecessdrio, entretanto, prosseguir no debate, na medida em que
esta questdo j4 se encontra ultrapassada,

Cumpre, agora, enfrentar os novos desafios ao enquadramento da lei
antitruste nacional no direito penal econdmico,

II. Novos entendimentos

3. A partir das decisdes tomadas pelo Conselho nos Processos Admi-
nistrativos n.”® 47, de que foi Conselheiro-Relator GEORGE MARCON-
DES COELHO DE SOUZA (DO, de 15 de setembro de 1987, Segdio I,
p. 14908), e 58, sendo Conselheira-Relatora ANA MARIA FERRAZ AU-
GUSTO (idem supra, p. 14909), o tema da prescricdo passou a constituir
matéria polémica, chegando ambos os arestos, por vias diversas, & conclu-
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sao comum da inaplicabilidade do art. 114 do Cédigo Penal aos delitos
de abuso do poder econdmico.

Cumpre, portanto, examinar o conteddo dessas decisdes.

4. No primeiro caso (Processo Administrativo n.° 47), assim se ma-
nifestou ¢ CADE em decisdo de lavra do ilustre Consclheiro, GEORGE
MARCONDES COELHO DE SQUZA:

“Nio parecendo ser este momento adequado a maior digres-
sd0 sobre a drdua matéria da prescrigdo e da decadéncia e con-
siderando que sobre ela é silente a Lei n° 4.137/62, oportuna
é a licio de um clédssico de nosso direito para distinguir: ‘Pres-
cricio é a extingdo de uma agdo ajuizdvel, em virtude da inércia
de seu titular durante um certo lapso de tempo, na auséncia de
causas preclusivas de seu curso’ (...)

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

Uma nova consideragiio faz-se necessdria, No art. 47, caput,
a Lei dd ao CADE agao judicial para fazer cumprir a deciséio
que proferiu, acrescentando, no parégrafo dnico do mesmo arti-
g0, que, ‘na execugao da multa, serd adotado o rito processual
das acBes executivas fiscais’. Inclina-se o Colegiado a admitir,
por isso, que a prescrigio dessa apdo de cobranga tenha o prazo
de prescrigdo das agdes de cobranga das dividas fiscais.

A hipdtese é de multa j& aplicada, ndo podendo, portanto,
ser invocada no caso dos autos.

Volta-se, entdo, & possivel aplicagio analégica da regra do
Cédigo Penal a respeito da prescricio da pena pecunidria (art.
114), aplicagio rejeitada no Processo Administrative n.° 58 com
argumentos que sdo irrespondiveis.

Resta enfrentar o problema na 4rea do direito econdmico e,
no caso, do direito econdmico adminisirativo, uma vez que a
apuracdo e a repressio dos abusos do poder econbmico foram
confiadas a drgdo administrativo, integrante da Administraggo
Piiblica Federal.

Ora, como ensina HELY LOPES MEIRELLES (Direito
Administrativo Brasileire, 13.* ed., Ed. RT, 1987, p. 622), ‘a pres-
cricdo das acbes da Fazenda Pdblica contra o particular € a
comum da lei civil ou comercial, conforme a natureza do ato
ou contrato a ser ajuizado’, o que afasta a ocorréncia de prescri-
¢io na espécie dos autos.

Para arrematar, & de notar que o douto Procurador-Geral
marnifeston a opinido de que lhe parecia estar atingida pela pres-
crigdo & aplicagdo de penalidade, afastou depois a hip6tese tendo
em consideragio a continuidade da prética abusiva” (grifamos}.
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No segundo caso (Processo Administrativo n.° 58), alids mencionado

no primeiro, decidiu o Conselho, pelas mdos da insigne Conselheira ANA
MARIA FERRAZ AUGUSTO:

“Pretendeu a indiciada, em alegagbes finais, o reconheci-
mento da prescrigio de multa, segundo a legislagio penal vigente.
Esta pretensio exige a identificacdo das sancbes aplicdveis, se-
gundo a legislagio especifica da repressio ao abuso do poder
econbmico, em confronto com o regime de prescrigdo das sangdes
tipicas do direito penal invocado.

Néo explicitados os motivos da pretendida declaracio de
prescri¢do, cogitar-se-ia de aplicagiio, por analogia, do art. 114
do Cédigo Penal.

A legislagio penal admite a prescricdo da pena pecuniéria,
ap6s decorrido o prazo de 2 (dois) anos, em trés hipbteses:

1.* — quando a multa tenha sido a Unica pena aplicada;
2* — quando a multa seja a dnica pena nio cumprida; e
3.* — quando a multa seja a tnica pena cominada.

Tratando-se de processo em julgamento, supdese que a
indiciada pretenda o reconhecimento da prescrigio da sangéo
pecunidria na condicdo de tnica pena cominada pela lei de re-
pressdo ao abuso do poder econSmico.

A aplicacido da regra prescricional de direito penal implicaria
em negar ao direito econdmico matéria que engloba a politica
econdmica relativa ao uso e ao abuso do poder econdmico, a le-
galidade ¢ legitimidade da aplicacio de sangdes adequadas ao
restabelecimento da ordem juridico-econémica.

Observa-se que, na maioria dos casos de repressio aos abusos
do poder econbmico, a multa €, e deve ser, aplicada juntamente
com sangdes administrativas posteriores.

No regime juridico-econdmico brasileiro, a pena pecunidria
é imposta juntamente com a sangdo administrativa, representada
pela determinagdo de providéncias adequadas & cessagio do abuso
do poder econdmico, a critério do CADE, no exercicio da com-
peténcia que lhe & atribuida pelo art. 17, alinea ¢, da Lei n. 4.137,
de 10 de setembro de 1362.

Nio cessando o abuso do poder econdmico, seguidamente 2
aplicagdo da sangdo pecunidria e da sangdo administrativa, o
CADE aplicard sangdes econbmicas, por via do processo judicial
de intervengdo na empresa ou pelos mecanismos juridicos préprios -
a desapropriacdo do acervo da empresa.

272
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Nestas hip6teses, a aplicagio de sangdes econdmicas se con-
cretiza como instrumento de execugdo da politica de protegéo da
concorréncia, importando em medidas que atingem o ‘status liber-
tatis’ do agente econdmico, particularmente quanto ao exercicio
da prépria atividade econ8mica.

Assim, as sangDes cominadas pela lei de repressdo ao abuso
do poder econdmico constituem uma seqiiéncia punitiva, somente
ndo aplicdvel aos casos de abusos do poder econdmico originé-
rios de relagiio juridico-econdmica contratual, em que a cessagio
do ilicito ocorre com o vencimento do prazo coniratual ndo pror-
rogado ou n#o renovado.

A alegacdo de prescricdo punitiva, nos termos da legislagdo
penal, o atual advogado da representada, em sustentacdo oral,
acrescenta a da decadéncia administrativa.

A licdo dos administrativistas ndo se aplica ao caso em jul-
gamento porque:

L I R R R R I R R e e e e =k

b — a decadéncig administrativa é um instituto de direito
administrativo, regido por principios prdprios, que se caracteriza
pela determinagdo legal do prazo para exercicio de agdo. Este
requisito fundamental climina a pretensdo de seu reconhecimento
por analogia. Considerando, tanto a prescrigio punitiva, regida
pelo art. 114 do Cédigo Penal, quanto a decadéncia administra-
tiva como institutos préprios do direito penal e do direito admi-
nistrativo, respectivamente, decide o Conselho pela rejeicao desta
preliminar, pelos seguintes fundamentos:

1 — ndo se aplica a analogia a institutos juridicos de natu-
reza diversa;

2 — a decadéncia e a prescricdo ndo podem ser admitidas,
por analogia, também por forga da caracteristica destes institutos,
cujos efeitos dependem da existéncia de let;

3 — ainda que se admitisse a prescri¢do por analogia, ndo
se cogita, no caso em julgamento, de prescricio de pena pecunié-
ria, visto que o processo de repressdo ao abuso do poder eco-
ndmico nio se exaure com a aplicacio de multa;

4 — g Lei n° 4.137/62 ndo admite a prescricio da agdo
punitiva, por conseqiiéncia, nfo se concebe o reconhecimento da
prescricio de uma das sangbes cominadas, anteriormente ao jul-
gamento do processo administrativo™ (grifamos).
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111. Andglise das decisdes

5. A digna decis@io proferida no Processo Administrativo n.° 47 tem
por fundamentos os seguintes pontos:

.

{a) a Lei n° 4.137/62 ¢ silente quanto & prescrigio da acdo penal-
econdmica;

(b) a prescrigdo da a¢do de cobranga de dividas fiscais ¢ inaplicavel
por versar apenas sobre multas j4 aplicadas;

(c) a aplicagéio do art. 114 do Cédigo Penal seria anal6gica;

(d) a matéria se rege pelo direito econdmico administrativo, tendo em
vista que a apuragdo ¢ a repressio dos abusos foram confiadas a drgiio
administrativo; e

(e) a prescricdo das agdes da Fazenda Pdblica deve ser determinada
conforme a natureza do ato a ser ajuizado.

N&o héd o que discordar do item (b), posto que ndo hd confundir pres-
crigio da agéo penal-econdmica com prescrigdo da pena, ou com a parcela
final do item (e), na medida que observa que a prescri¢io ¢ matéria que
deve ser determinada conforme a natureza da lei a que se aplica.

Os itens (a) ¢ (c) hdo de ser examinados conjuntamente.

Com efeito, reconhecida a natureza penal-econémica da Lei n.°
4,137/62, inaceitdvel, com o devido respeito, é a conclusio de que a
legislagdo especial é omissa a respeito da prescri¢do, exigindo o concurso
da analogia. Isto porque resultaria na negagdo de vigéncia de lei expressa,
qual seja, o art. 12 do Cédigo Penal, que reza:

“As regras gerais deste Cddigo aplicam-se aos fatos incrimi-
nados por lei especial, se esta nio dispuser de modo diverso.”

Portanto, a implicita imprescritibilidade da ag¢do penal-econdmica é que
exigiria preceito especifico na Lei n.° 4,137 /62 E NAQ O REVERSQ, como
alids é cedigo, de acordo com o principio da especialidade.

Caso contrério, todos os delitos previstos na legislagiio penal-econdmica,
na qual se incluem a Lei n.° 1.521, de 1951 (Lei de Economia Popular,
que, antes da Lei n.° 4.137/62, se constituiu em verdadeira lei antitruste
nacional) e o Decreto-Lei n.° 7.903, de 1945 (na parte que versa sobre os
crimes em matéria de propriedade industrial), seriam imprescritiveis, por
auséncia de dispositivo especial expresso.

Portanto, “legem habemus” — o art. 114 do Cédigo Penal, combinado
com o art. 12 do mesmo diploma.

A interpretago, como jé adiantado, implicaria em injustificével reco-
nhecimento da imprescritibilidade das infragdes de abuso do poder Econd-
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mico, sob todos os primas. Assim ¢ que, como informa o inesquecivel
BASILEU GARCIA (Instituicbes, vol. I, tomo 2, p. 699), a prescricdo &
instituto admitido em todas as legislagbes modernas. Embora tenha no
passado enfrentado a oposigio de alguns filésofos e penalistas, na medida
em que seria desmoralizante e concorreria para o afrouxamento da repres-
ss:aio, preponderaram, no consenso geral, as razdes justificativas de sua
adogio.

Com efeito, com o caminhar do tempo, modificam-se as condigbes
pessoais do infrator que logrou subtrair-se a acho da Tustica, deixando a
pena, possivelmente, de ser-lhe dtil. De outro lado, o alarma social que o
abuso do poder econdmico causou j4 se esvaneceu com © lento perpassar
dos anos, ndo tendo a pena a exata correspondéncia no reclamo pdblico,
sem contar que os longos intervalos importam em incertezas perigosas na

apreciagao do fato.

Como salienta o ilusire Professor, “nem o dédio dos homens costuma
ser invariavelmente implacdvel e irredutivel” {(op. cit., p. 700). Assim, a
imprescritibilidade dos delitos de abuso do poder econémico os tornariam
mais graves do que os crimes contra a vida, a honra ou a liberdade, todos
prescritiveis. E, mais perigoso ainda, teria um conteiido intrinseco de
inadmissivel arbitrariedade, na medida em que admite a sujeicdo do acusa-
do a vontade e inércia do Estado por tempo indefinido, ainda que seja
inocente. Certamente um resultado inconcebivel!

E como referide acima, a prescricio nfo constifui preocupagio
tédo-somente da doutrina nacional. Veja-se, por exemplo, 0 que ocorre na
legislagiio antitruste da Comunidade Econémica Européia (art. 1.° do
Regulamento n.° 2.988/74/EEC do Conselho):

“{1} The power of the Commission to impose fines or
penalties for infringement of the rules of the European Economic
Community relating to transport or competition shall be subject
to the following limitation periods: a) three years in the case of
infringements of provisions concerning applications or notifica-
tions of enterprises or associations of enterprises, requests for
information, or the carrying out of investigations; b) five years
in the case of all other infringements.”

Quanto ao item (d), a argumentagdo oferece uma dificuldade inicial de
determinagdo de seu exato conteddo pela utilizacio da expressdo “Direito
Econdmico Administrativo”. Pelo que se depreende, pretende-se que a Lei
n.° 4.137/62 seja matéria afeta ao direito econdémico (o que serd objeto
de andlise adiante), cujos principios, contudo, devem merecer influéncias
do direito administrativo (provavelmente no tocantc & interpretagio mais
flexivel e menos formalistica de seus dispositivos), tendo em vista que a
apuragdo e a repressio dos abusos foram confiadas a Srgio administrativo.
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Nio se trata, portanto, propriamente, de resquicio de tentativa de
enquadramento da lei antitruste no direito administrativo. De qualquer
modo, pretende a exclusdo do instituto da prescrigdo (possivelmente consi-
derado “formalista’) em face da natureza do 6rgio repressor. Em outras
palavras, conclui-se que a natureza da lei antitruste deve ser estabelecida
pela natureza do CADE ou pela pretensa natureza menos formal (adminis-
trativa) dos procedimentos.

Ora, € evidente que a natureza de uma lei ndo se determina pela
nafureza do agente executor, mesmo porque quem executa a Lei n.°
4.137/62 ndo ¢ o CADE, mas, sim, o Poder Judicidrio, em observincia
ao principio da separagdo de Poderes, sob pena de invas@o de 4rea proibida
ao Executivo, Também ndo é essa natureza reconhecida pela do correspon-
dente procedimento, mesmo porque o tema “prescrigdc” nfo constitul
matéria processual, mas antes direito substantivo.

A natureza juridica da lei antitruste nacional é de ser determinada em
face de sua substdncia intrinseca.

Aliss, como dito, o ndo reconhecimento da prescricio em tema de
abuso do poder econdmico traz insitos enormes riscos de ofensas futuras aos
direitos e garantias individuais pelo Estado onipotente. Por isso mesmo &
que ENRIQUE R. AFTALION, em sua cldssica obra Derecho Penal
Econémico, pondera que o surgimento do direito penal econdmico, com
todas as suas conseqiiéncias, foi fruto de longa elaboragiio, em demorado
processo histérico, como afirmagdc dos direitos ¢ garantias individuais.
Decorre disto a verdade de que nfo é possivel, sem grave risco para esses
direitos e garantias, deixer de lado tfo valioso repositério de normas
tutelares, sob pena de se deixarem indefesos os acusados frente as possiveis
arbitrariedades dos érgdos do Estado (cf. op cit., apud MANOEL PEDRO
PIMENTEL, Direito Penal Econdmico, p. 13).

Como leciona JOSE FREDERICO MARQUES (Elementos de Direito
Processual Penal, vol. 1, p. 77):

“Qra, a moldagem do processo penal, como contenda entre
partes, implica no integral repiidio da forma inquisitiva de proce-
dimento, e no reconhecer, outrossim, que ¢ acusado ndo é apenas
objeto de investigagGes, mas também sujeito de direitos, Onus,
deveres e obrigagGes dentro do procedimento destinado a apurar
a procedéncia ou ndo da pretensdo punitiva do Estado.”

No que se refere ao item (¢), pretende-se equiparar 0 CADE & Fazenda
Piblica, o que, prima facie, € inaceitavel, posto ndo proteger a Lei Antitrus-
te nacional interesse do erdrio. Ademais, ndo se trata de processo movido
pelo CADE contra o representado, eis que o CADE nido é parte, como alids
}4 decidiu o préprio Conselho (“o CADE € juiz e ndo parte nos processos de
averiguacdes preliminares e administrativos regidos pela Lei n® 4.137, de
1962”, apud FRANCESCHINI, “Poder Econtmico: Exercicio e Abuso”,
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Ementa n° 173, p. 175). O Conselho tem o direito de persecugiio penal-
econdmica, em expressio subtraida a BERNER, procurando tornar efetivo
© jus puniendi, resultante do abuso do poder econd0mico para impor ac
infrator a sangfo pertinente (FRANCESCHINI, “O Processo de Apuragao
do Abuso do Poder Econdmico na Atual Legislagio do CADE". in Revista
de Informagiio Legislativa, vol. 96, pp. 158/159). O CADE ¢ mandatério
da coletividade na tarefa de restaurar a paz e a ordem econdmico-juridica
atingidas pelo abuso do poder econdmico, mas o dominus litis da agfo € a
Procuradoria-Geral, ou seja, a Justica Piblica. O CADE nio poderia ser, ao
mesmo tempo, parte e Juiz, sob pena de ofensa ao principio ne procedat
judex ex officio e & imprescindivel separagdo que deve haver entre a
“acusacdo” e a “quase-jurisdi¢do™ do Conselho.

De qualquer modo, nada ha a opor ao reconhecimento de que a matéria
prescricional segue, quanto a sua natureza juridica, a da legislaco em que
se insere (que, como se vera, ¢ penal-econdmica).

6. Passando a4 respeitdvel decisio proferida no Processo Adminis-
trativo n.° 58, verifica-se estar ela embasada nas seguintes teses:

a) o reconhecimento ou nio da prescricio exige a identificacio das
sancOes aplicAveis segundo a legislacdo especifica da repressdo ao abuso
do poder econdmico;

b) a aplicagéio do art. 114 do Cédigo Penal somente seria vidvel por
via de analogia;

¢) a aplicagdo da regra prescricional de direito penal implicaria negar
ao direito econdmico a legalidade e legitimidade da aplicagdo das sangdes
previstas na lei antitruste;

P

d} na maioria dos casos, a pena pecunidria ¢ imposta juntamente
com a sancio administrativa (ordem de cessacdo do abuso) que, se néo
observada, serd seguida de uma sangdo econdmica (intervencio e desa-
propriagéo), importando em medidas que atingem o status libertatis do
agente econdmico em verdadeira seqiiéncia punitiva (o que impediria a
incidéncia do art. 114 do Cdédigo Penal que exige, no caso, ser a multa
a tnica pena cominada);

e} o direito administrativo é estranho ao tema; e
f) a Lei n° 4.137/62 & omissa quanto & prescrigdo.
Vejamos:

Na@o hé objegdes ao item ¢), tendo sido os itens b) e f) objeto de
anterior andlise excludente.

Q item ¢} €, em verdade, o argumento nodal, que pretende inserir a
legislagdo antitruste no direito econémico em substituigdo ao direito penal-
econdmico. Implicitamente, a tese resulta na negativa da prépria existéncia
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do ramo de direito mundislmente conhecido como direito penal-econdémico,
que setia absorvido pelo ndio menos novo direito econbémico,

Inicialmente, hd que se reconhecer que pretender desconhecer a exis-
téncia do direito penal-econdmico tem o mesmo resultado de desconhecer
a existéncia do direito econémico — ou seja, é impossivel!!! A evolugéo
da ciéncia do direito, com o surgimento do direito econdémico e do direiio
penal-econfmico, & inarredavel, cumprindo aos estudiosos a delimitagdo de
cada campo, mesmo porque ndo sdo eles excludentes um do outro, mas,
antes, complementares.

Desde Edwin H. Sutherland, que, j4 em 1938, empregava a expressio
que o tornou famoso, “crime do colarinho branco”, o direito penal-econé-
mico tem tido reconhecimento universal, chegando mesmo as Nagles
Unidas a incorporarem a seus estudos a nogdo de “abuso do poder”. Desar-
razoada, portanto, data venia, qualquer tentativa localizada de seu desco-
nhecimento.

Como salienta RICARDO ANTUNES ANDREUCCI (“Q Direito
Penal Econémico e o Ilicito Fiscal”, in RT, vol. 426, p. 299):

“Um problema juridico da atualidade é o direito econdmico,
juntamente com o qual evolui o direito penal-econdmico ou direito
penal sécio-econdmico, ambos com origem no intervencionismo
estatal, fendmeno este que se sente com intensidade e que apre-
senta entroncamento com as fungbes que o Estado moderno de-
senvolve.”

A tese adotada implicitamente pela decisio é resultado de ser o direito
econbmico um composto hibrido de vérios ramos da enciclopédia juridica,
com contetido ainda ndo definitivamente circunscrito, embora tendente a
inarreddvel autonomia como ramo do direito. Todavia, seu conteido neces-
s4rio, econdmico, ndo pode fazer supor que os demais ramos do direito
sejam n&o econdmicos.

O préprio direito penal-econdmico € também vago quanto ao seu
contetido, sabendo-se, porém, que, ao contririo do direito econdmico, o
penalecondmico ndo aspira 2 autonomia. Como preleciona MANOEL
PEDRO PIMENTEL (op. cit, pp. 15 e¢ 21), ndc se trata de um direito
desligado dos compromissos dogméticos préprios do direito penal comum
e alerta:

£

. o direito penal-econdmico, sem embargo da especiali-
dade de que se revestem as leis que o organizam, nio € auténomo.
Trata-se, simplesmente, de um ramo do direito penal comum e,
como tal, sujeito aos mesmos principios fundamentais destes”.

“Nem mesmo a alegagdo de que este direito necessita de
maior agilidade, na defesa dos bens e interesses objetivados, po-
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deria justificar a quebra dos principios gerais do direito penal,
aqueles mesmos j4 mencionados, como os da ‘reserva legal’ e da
‘responsabilidade subjetiva’ " (grifamos).

KLAUS TIEDMAN, citado por MARIA G. MORAIS DE GUER-
RERQ (Introducion a la Criminalidad Econdmica, Universidade Catdlica
Andrés Bello, Caracas, p. 48), define o delito econdmico como:

“la infraccién juridico-penal que lesiona o pone en peligro el orden
econémico entendido comec regulacién juridica del intervencio-
nismo estatal, en la economia de un pais”

e, de modo mais amplo,

“aquella infraccién que, a un bien juridico patrimonial individual,
lesiona o pone en peligro, en segundo término, la regulacién juri-
dica de la produccién, distribucién y consumo de bienes y ser
vicios”.

Por seu turno, o direito econdmico é a parte do ordenamento que
reflete a politica econdmica ou, em outras palavras, que assimila ou traduz,
no ambito normativo, a diregdo emprestada pelo Estado ao processo eco-
némico (RICOSSA, A proposito del Diritto dell’Economia, citado por
MODESTO CARVALHOSA, Direito Econémico, p. 355). E complementa
CARVALHOSA (op. cit., p. 354);

“Seria, portanto, ¢ direito da matéria econdmica vinculada,
ou seja, da estrutura econdmica racionalmente eleita pelo Es-
tado.”

No dizer de FABIO KONDER COMPARATO (“O Indispensivel
Direito Econdmico”, in RT, vol. 353, p. 22):

“0 novo direito econbmico surge como o conjunto das téc-
nicas juridicas de que langa mio o Estado contemporéneo na
realizagio de sua politica econdmica. Ele constitui assim a dis-
ciplina normativa da agdo estatal sobre as estruturas do sistema
econdmico, seja este centralizado ou descentralizado.”

Percebe-se, portanto, que as conceituagbes do diretio econOmico en-
fatizam o cunho da participagdo ativa do Estado, com a constituigio de um
sistema de normas juridicas destinadas a regulamentar a realizacdo da poli-
tica econdmica.

Em outras palavras, a inclusdo da Lei n.® 4.137/62 no dmbito do direi-
to econdmico implicaria na fransferéncia da titularidade do bem juridico
“Iivre concorréncia” da sociedade para o Estado, o que, evideniemente, é
inaceitdvel e até inconstitucional (art. 170), na medida em que transforma
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o Estado em agente preferencial da organizagfio das atividades econdmicas.
A respeito desse risco j4 alertava CARVALHOSA (op. cit., p. 359):

“Ainda que o direito econdmico seja o resultado histSrico da
extensdo do papel do Estado na economia, exprime ele — como
direito positivo — o fenémeno especifico do poder piblico de
intervir sistemética e racionalmente no processo. Escapam, por
conseguinte, de seu dmbito, as matérias repressivas de cardter admi-
nistrativo-penal, que s@o tratadas pelo Direito Penal Econbmico,
que, por sua vez, ¢ informado por outros principios e categorias”
{grifamos).

Exemplo desses principios é a prescrigio.

Alids, como dizia AFTALION, citado por JOSE NABANTINO RA-
MOS (Sistema Brasileiro de Direito Econdmico, p. 94):

“Se bastasse a presenga do elemento econdmico para incluir
uma atividade no campo do direito econémico, também o furto, o
roubo, a heranga e as obrigagSes deveriam pertencer-lhe. . .”

Nii? 86. Seria, por exemplo, parte integrante do direito econdmico toda
a matéria fiscal atualmente objeto do direito tributério, posto evidente seu
contelido econémico?

Nio se pode, em resumo, olvidar, que a remissdo da Lei n° 4,137/62
a0 direito econdmico traz consigo o risco de que o Estado, no exercicio de
seus poderes intervencionistas, atinja a prépria liberdade econbmica, ndo
sendo aceitével conceder-lhe a tutela da “livre concorréncia” sob a reivindi-
cagiio de maior elasticidade no magistério punitivo, sob pena de, a qualquer
tempo, se ferirem os direitos e garantias individuais protegidos pelo direito
per?llb)Como salientado por RICARDO ANTUNES ANDREUCCI (op. cit.,
p. :

“Nao ¢ este o desiderato do auténtico direito penal, que foi
justamente chamado por ANIBAL BRUNO de um sistema jurf-
dico de dupla face, pois se, por um lado, protege a sociedade, de
outro, preserva o individuo do excesso de poder que contra ele
possa se desenvolver.”

Poder-se-ia argumentar, outrossim, que inconcebivel seria a criagdo de
um direito penal especial para cada novo ramo do direito.

Quanto a este ponto bastaria lembrar que, a par do fato de o direito
penal econfmico ter reconhecimento universal, nio € ele, como visto, ramo
autdbnomo, constituindo, antes, mera especializagdo do direito penal, sujeito
aos mesmos principios fundamentais que o norteiam. Nao se trata, portanto,
de criagio de um novo direito sancionatério de cada novo ramo juridico
que surja.

Em resumo, a aplicagiio da regra prescritiva de direito penal aos abusos
do poder econdmico n#io nega ao direito econdmico sua aspiragio a autono-
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mia na ciéncia do direito como um sistema normativo voltado 2 orientagio
do processo econdmico, mediante a regulagdo, sob ponto de vista macroju-
ridico, da atividade econdmica, de sorte a definir uma disciplina destinada
a efetivagio da politica econdmica estatal (EROS ROBERTO GRAU, Ele-
mentos de Direito Econdmico, p. 31). Todavia, suas regras sio desprovidas
de pena (no sentido retributivo ou aflitivo), tal como o direito civil, o direito
comercial, o direito administrativo e o direito constitucional, dos quais o
direito econdmico hauriy suas origens. Ndo pode o direito econdmico por-
tar-se como verdadeiro “buraco negro” absorvendo todos os institutos juri-
dicos que porventura com ele tenham relacionamento. Por isso mesmo o Es-
tado langa mdo da sangdo penal cominando penas a determinados compor-
tamentos que, no dmbito dessas relagdes econdmicas, vém reclamar repres-

s80 mais dristica (MANOEL PEDRO PIMENTEL, Direito Penal-Econd-
mico, p. 10).

Ao direito econdmico nada se pretende retirar, mas, antes, apenas reco-
nhecer que o aspecto penal ndo lhe pertence, mas sim ao direito penal-eco-

ndmico, cuja existéncia a tese esposada no Processo Administrativo n.° 58
se esforca em vdo por negar.

Os itens (@) e (d) acima referidos sdo, em realidade, corolarios da po-
sigdo adotada no item (¢) e procuram justificar a inaplicabilidade da pres-
crig@o aos delitos de abuso do poder econdmico na medida da pretensa (com
todo o respeito) existéncia de uma punibilidade pldrima.

Ocorre que a iinica san¢do por violagio a lei antitruste é a pecuniéria
de que trata o art, 43 da Lei n.° 4.137/62.

Nio constitui sangdo a ordem de cessagio do abuso do poder econd-
mico. A ordem representada por uma obrigagfio de fazer ou ndo fazer é o
resultado natural do reconhecimento da antijuridicidade do ato praticado
pelo infrator € ndo uma pena. Caso contririo, & ordem implicita na sentenga
condenatéria por lesGes corporais de que nfc deve mais o criminoso lesar
a integridade fisica alheia seria igualmente uma sangfio! A pena é retribu-
fivg € acarreta uma privacéio de bens juridicos, imposta ao infrator, em face

do ato, ou omissdo, praticado, ndo sendo este 0 caso da ordem de cessagéo.

E mais. Como bem observado na decisdo do Egrégio Conselho, a cha-
mada “sanglic administrativa” é imposia “na maioria dos casos”, ou seja,
nem sempre. Ora, o preceito secundédrio da norma punitiva pode ser comi-
nado de forma exclusiva e/ou alternativa (multa e/ou prisio), mas nunca

eventual.

A ordem de cessagio do abuso do poder econdmico, portanto, nio é
pena. Quando muito, confipurava medida de seguranca que, como se sabe,
tem natureza administrativa, ¢ em que predomina o cunho preventivo sobre
o aflitivo. De qualquer modo, mesmo para os doutrinadores que conside-
ram as medidas de seguranga uma sangéo (mas nunca uma pena), ¢ pacifico
que, em tema de prescrigio, nfo se cumulam penas e medidas de seguranca
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para se evitar a aplicagdo do art. 114 do Cédigo Penal, posto que esse en-
tendimento, no minimo, implicaria na revogagdo indireta do comando legal.

Por outro lado, a “‘sangdo econdmica” que se seguiria as “sangdes pe-
cunidrias e administrativas” de que trata a decisdio do Conselho ndo repreen-
de o abuso do poder econdmico objeto do Processo Administrativo finaliza-
do, mas, sim o ndo cumprimento das determinacdes do CADE (portanto,
outra infracio) (art. 47 da Lei n.° 4.137/62).

Da mesma forma, no direito penal, o ndo pagamento da pena da multa
(ato ilicito) resulta na sua conversdo em deten¢do (art. 38 do Cédigo Penal).

Ne:n;l por isso, a possibilidade impede a aplicagio do art. 114 do Cédigo
Penal.

O mesmo raciocinio, se vélido, seria aplicavel, portanto, ac direito pe-
nal (apenas para argumentar, é claro). A sangdo pecuniéria poderia se seguir
uma medida de seguranga (san¢do administrativa) e mais, caso ndo cumpri-
da aquela, uma sangdo ulterior (conversdo da pena em restritiva da liber-
dade) — seqiiéncia punitiva, na linguagem da decisdo.

E importante anotar, contudo, que reconhece a referida decisdo que as
medidas impostas pelo CADE “atingem o status libertatis do agente econd-
mico, particularmente quanto ao exercicio da prépria atividade econdmica”.
N3o se poderia concordar mais, posto que, implica, quantum satis, no enqua-
dramento duo lei antitruste no dmbito do direito penal-econdmico.

IV. A posicio do autor

7. Que a lei antitruste nacional é de natureza penal-econ8mica € in-
dubitvel, como alhures salientado {(FRANCESCHINI, “A Lei Antitruste
Brasileira ¢ 0 CADE: Alguns Aspectos™, Revista de Direito Piblico, vol. 75,
p. 298), nao s6 por seu jA& apontado fundamento histérico, oriundo do
ordenamento juridico congénere norte-americano, mas também por forca
de sua prépria natureza intrinseca (haja vista encontrar-se, desde seu surgi-

5 Yot ol o :
meantn meertods & ‘i)
mento, mesclada b legislacio protetora da economia popular).

Quanto A primeira remissdo (origem histérica), basta lembrar com
SULLIVAN (Antitrust, p. 148) que “toda viclagéo das leis antitruste (nor-
te-americanas) é um crime punivel com prisdo de até um ano e multa no va-
lor méximo de US$ 1 milhfio, caso ¢ réu seja uma pessoa fisica, ou USH
100.000,00, caso scja uma pessoa juridica”.

Da mesma forma, relembrem-se, em reforgo do entendimento, as anti-
gas disposi¢Ses criminais cominadas as restrigdes ao livre comércio dos arts,
419 ¢ 420 do Cédigo Penal francés (1810) e do art. 498 do Codigo Crimi-
nal canadense (1889), este introduzido, provavelmente e de certa maneira,
como resultado da agitagio nos Estados Unidos que levou, um ano mais
tarde, & promulgagdo da Lei Antitruste Sherman. Mais recentemente, vejam-
se 0s preceitos penais dos arts. 89 e 97 da Lei japonesa antimonopdlio,
de 1947,
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Em relagdo & natureza intrinseca, cumpre iniciar o exame pela defini-
¢ao de direito penal, 0 qual, como muito bem assinala o emérito Professor
MANOEL PEDRO PIMENTEL (Legislagdo Penal Especial, p. 3), deve ser
conceituado sempre com referéncia expressa ao seu conteiddo substancial,
fugindo, assim, de uma definicdo meramente formal. Assim temos a defini-
¢do de STAMPA BRAUN (Introduccion a la Ciencia del Derecho Penal,
p. 19), a saber: *Direito penal é o ordenamento juridico autdnomo, perten-
cente ao direito piiblico, que tutela, mediante a aplicagdo de uma pena ou
de uma medida de seguranca, as condutas que contra aqueles interesses aten-
tem (delitos)””. Ora, como se sabe, dentro do ordenamento neo-capitalista
adotado pelo sistema juridico brasileiro, a “livre concorréncia” configura
esse interesse fundamental do individuo e da sociedade de que fala o mestre,
cuja violagdo acarreta a aplicagio de uma pena (pecunidria) e, eventual-
mente, de uma medida de seguranca.

Esse entendimento é, em verdade, virtualmente pacifico na doutrina
de vérias tendéncias e formagGes ¢ de vdrias épocas, nao se limitando, por-
tanto, aos estudiosos do direito penal efou aos juristas que antecederam
o surgimento do diteito econdmico.

Vejamos, por exemplo, a licdo:

@) do comercialista OSCAR BARRETO FILHO (“Parecer”, apud
FRANCESCHINI, Poder Econémico, p. 463):

“A objegio que deve ser formulada, todavia, é a de que, antes
de ser uma lei de cardter econdmico, a Lei Antifruste é uma Lei
de cardter Penal, de tal sorte que aos julgadores ¢ essencial o co-
nhecimento do direito e do processo penais, além do direito pri-
vado inerentes & formagdo juridica” (grifamos);

b} do processualista JOSE FREDERICO MARQUES (“Direito Penal
Econdmico — Principios sobre a Interpretagdo de suas Normas”, apud
FRANCESCHINI, op. cit., pp. 476 e 477):

“A interven¢ao do Estado, na vida econdmica das empresas
particulares, ditada pelos modernos principios da ‘economia diri-
gida’, acabou criando ‘une branche nouvelle du Droit Pénal’, desig-
nada pelo ‘nomen juris’ de Direito Penal Econdmico.

Verifica-se, do exposto, que os fatos descritos na consulta
estdo no dmbite do direito penal econdmico brasileiro e submetidos
a suas normas e principios, regras legais e postulados, uma vez
que tanto a Lei n.° 1.521, como a Lei n.° 4.137, de 1962, consti-
tuem o suceddnio e base desse ramo da ciéneia juridica, em nossos
sistemas legislativos” (grifamos);

¢) do constitucicnalista PONTES DE MIRANDA.:

“A lei, a que se refere o art. 148, é Penal e pode ser parte da
lei especial de que cogita o art. 146, ou de alguma lei geral, inclu-
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sive o Cddigo Penal” (grifamos) (Comentdrios & Constituicio de
1946, vol. 1V, 2.® edigdo, p. 504).

“Corresponde isso & intervengio penalistica dos governos na
economia (Comentdrios & Constituigio de 1967, com a Emenda
n.? 1, de 1969, 2.* edigdo p. 50) (grifamos).

“Pergunta-se: — Tratando-se de caracterizacdo de delitos,
punidos com penas severas, como os que se definem na Lei n.°
4.137, € de exigir-se rigoroso enquadramento da falta imputada
na defini¢éo legal, para que se possa cogitar de delito?

Respondo: — Fora de qualquer divida, se interpreta regra
juridica penal, ou mesmo civil ou comercial, se contém pena ou
multa, ou elemento desconstitutivo” (grifamos) (“Acusagdo Injus-
tificada de Abuso do Poder Econdémico”, apud FRANCESCHINI,
op. cit., p. 485);

d) do civilista OROSIMBO NONATO (“Cldusula de Exclusividade

em Contrato de Fornecimento”, apud FRANCESCHINI op. cit., p. 490):

“QO caso da consulta é de caracterizagao de ‘delitos’, punidos
severamente, como os definidos na Lei n.® 4. 137.

Dai, a indagagdo: para sua ocorréncia nio se torna exigivel
enquadramento rigoroso da falta imputada na definigio legal?

A resposta afirmativa se impGe irresistivelmente e se contém
no art. 1.° do CP: ‘Nio hd crime sem lei anterior que o defina. Nio
hd pena sem prévia cominacio legal’ ” (grifamos);

e) do jurisfilésofo MIGUEL REALE (“Abuso do Poder Econdmico e

Garantias Individuais”, apud FRANCESCHINI, op. cit., p. 521):

“As mencionadas disposigdes constitucionais ndo possuem,
como poderia parecer, mera ‘destinagdo penal’, mas cobrem todos
os dominios da experiéncia juridica, como se dd, por exemplo, com
a Lei n.° 4.137, de 10 de setembro de 1962, que regula a repres-
s8o ao abuso do poder econdmico, discriminando as suas formas
e criando um Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE) com uma Procuradoria, & qual foram reconhecidas fun-
¢Oes equiparadas as do Ministério Pdblico” (grifamos); e

f} do processualista CELSO NEVES (“Disciplina da Lei Antitruste no

Sistema Juridico Brasileiro”, apud FRANCESCHINI op. cit., p. 588):

“No que se refere s atribui¢Ses administrativas do CADE, §
evidente que, envolvendo matéria de cardter penal, a observincia
rigorosa dos preceitos de forma, a subordina¢do ao principio da
ampla defesa, a vinculagio & prova provada, com a conseqiiente
repulsa as imputacdes calcadas em meros indicios ou circunstan-
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cias e, especialmente, s simples suposicBes ou comjecturas, sem
contrapartida objetiva em elementos de convicgao dotados de efe-
tiva atendibilidade, constituem pressupostos inelimindveis de vali-
dade e eficicia de suas decisdes™ (grifamos).

Despiciendo ¢ falar o ébvio, ou seja, que os penalistas reconhecem a
existéncia do direito penal-econémico, tais como MANOEL PEDRO PI-
MENTEL (Direito Penal Econdmico) e RICARDO ANTUNES ANDREUC-
CI (O Direito Penal Econémico e o licito Fiscal), nele inserida a Lei n.°
4.137, de 1962.

E mais:

No recente I Semindrio Nacional sobre Abuso do Poder Econdmico,
realizado em Brasilia, também se verificaram intervengbes favoriveis ao
enquadramento da Lei n.° 4.137/62 no plano do direito penal econdmico,
tal como a palestra proferida por GERSON PEREIRA DOS SANTOS (au-
tor de Direito Penal Econdmico e que sugeriu, até mesmo, a inclusdo do
tema no préprio Cédigo Penal, na linha do Anteprojeto do Cédigo Penal
(arts. 372 a 383), publicado no DO, de 28 de outubro de 1987, Segdo I,
pp. 17.777 e segs., cuja elaboracdo contou com a contribuigdo de juristas de
escol, a saber, FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, LUIZ VICENTE CER-
NICHIARO, MIGUEL REALE JUNIOR, RENE ARIEL DOTTI, MANOEL
PEDRO PIMENTEL, EVERARDO DA CUNHA LUNA, JAIR LEONAR-
DO LOPES, RICARDO ANTUNES ANDREUCCI, SERGIO MARCOS
DE MORAES PITOMBO e JOSE BONIFACIO DINIZ DE ANDRADA),
além do autor deste (“O Processo de Apuragdo do Abuso do Poder Econd-
mico”, in Rev. de Informacio Legislativa, n.° 96, pp. 155 e seguintes), tudo
conforme os Anais do proveitoso Semindrio (Revista Direite Econbmico,
Nova Fase, vol. 3, pp. 54/57 ¢ 91/103).

Isto para ndo mencionar, por ocioso, a doutrina estrangeira, na qual

se destaca, evidentemente, AFTALION com sua monumental obra Derecho
Penal Econdmico.

Nio difere a tendéncia jurisprudencial:

a) sentenca do MM. Juiz FLEURY ANTONIQO PIRES, da 132 Vara
Federal em S3o Paulo, no Processo n.° 5276403:

“E isto porque, regulamentandc dispositivo constitucional, a
Lein.® 4.137/62 tem efetivamente natureza penal, situando-se den-
tro do campo do direito penal econémico, nao sé por sua origem
histérica como também por forga de sua natureza intrinseca, vez
que o diploma legal em tela nao se destina a dirimir interesses par-
ticulares, sendo seu objeto juridico ndo propriamente a politica
econdmica do Estado, mas, sim, a livre concorréncia e a liberdade
de iniciativa, constitucionalmente garantidas” (grifamos); e
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b) acérdao da 4.* Turma do TFR, de 29 de outubro de 1986, da lavra
do Ministro ILMAR GALVAOQ, na Apelagio Civel n.° 56.282-SP:

“Neste passo, convém observar que o delito de abuso do po-
der econdémico nao se consuma pela simples existéncia de um dos
fatos descritos nas letras dos incisos do art. 2.° da Lei n.” 4.137/62.

E preciso que aqueles fatos provoquem o resuftado previsto
na redugio dos incisos. O fato, sem o resultado, é penalmente indi-
ferente” (grifamos).

Quanto & Procuradoria-Geral do CADE, seria aborrecido ¢ desnecessé-
rio citar todas as passagens em que aquele 6rgdo se manifestou nesse sentido,
como se pode verificar da coletdnea de ELBRUZ MOREIRA DE CARVA-
LHO, Abuso do Poder Econémico.

Apenas a titulo exemplificativo, além da j4 apontada manifestacdo do
douto Procurador-Geral no Processo Administrativo n.° 47, apontada pelo
ilustre Conselheiro GEORGE MARCONDES COELHQ DE SOQUZA, obser-
va-se 0 pronunciamento exarado pelo representante do “parquet” no Pro-
cesso Administrativo n.° 71 (fls. 728 do Processo):

“Em principio, quer-nos patecet que os fatos estariam a indi-
car préticas restritivas da concorréncia, através da eventual ofensa
aos ditames da letra ‘g’, do inciso I, ambas do art. 2.° da lei. E
sendo inegdvel o cardter penal da lei antitruste em vigor, tudo es-
taria a aconselhar o cuidadoso prosseguimento do exame da hipé-
tese até a obtengdo de um juizo de admissibilidade tendente a inau-
guracdo da fase contenciosa” (grifamos).

Alids, em inequivoca demonstrac@o de que niio sfo pacificos 0s novos
entendimentos sobre a matéria, no mesmo Processo Administrativo n.° 71
{fls. 1.194 dos autos}, assim se pronunciou o honrado Conselheiro MAURO
GRINBERG, esposando, concessa venia, a melhor doutrina, em recente des-
pacho de 4 de maio de 1987:

QO Processo Administrativo que corre no CADE, sendo de
natureza penal econdmica, é de interesse geral da sociedade, de
tal sorte que a Representante nem sequer é parte no processo”
{grifamos).

Tendo em vista o acima, 0 ndo reconhecimento da localizagdo da lei
antitruste nacional no dmbito do direito penal-econdmico seria, em verdade,
violador da preciosa maxima “minime sunt mutanda, quae interpretationem
certam semper habuerunt”, que impde o respeito & exegese pacifica, fazendo
observar as normas de acordo com o sentido ¢ o alcance definidos durante
anos pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Resta indubitdvel, portanto, a aplicabilidade do art. 114 do Cédigo Pe-
nal em tema de abusos do poder econdmico.
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O futuro do mercado de capitais

ARNOLDO WALD

H4 um momento em que o mercado de capitais deve se expandir, ter
nova dimensdio, que deve ser simultaneamente, quantitativa e qualitativa.

Quantitativa no sentido de termos um mercado maior, mais amplo,
com maior nimero de acionistas institucionais ¢ particulares, maior nfime-
ro de papéis negociados e maior nimero de intermedidrios eficientes, abran-
gendo bolsas, corretoras, distribuidoras, fundos etc, Ao mesmo tempo, deve-
mos fazer uma espécie de revolugdo qualitativa, que implica na criagéo
de mecanismos adequados de funcionamento de mercados; na existéncia
real do “full disclosure”, da transparéncia completa; na adequada e eficien-
te protegdo dos direitos dos acionistas minoritarios; na seguranga dos negé-

R. Inf. legisl. Brasilia a. 25 n. 100 out./dez. 1988 287



cios realizados em bolsa e, finalmente, nas técnicas adequadas de solugdo
de crises, de modo a preveni-las, evit-las e, eventualmente, reduzir os
seus efeitos, de modo que nfo provoquem maiores prejuizos ao sistema, ao
mercado e a0 Pafs.

Nesses Gitimos anos, o que ocorreu no mundo foi a internacionalizagao
do mercado. Assim, passamos a conhecer um mercado global, onde as
agOes negociadas em Nova Jorque também o sdo de Londres, onde as
reagdes de um mercado se comunicam com os demais, num sistema de
interpenetrac@o entre os paises idéntico ao atualmente existente entre as
principais bolsas brasileiras. A segunda tendéncia do mundo moderno, espe-
cialmente a partir de 1982, é a substitui¢io gradativa do endividamento
pela participagio aciondria. J4 se disse que acabou a era da divida e que
estamos voltando & época da realizagdo de investimentos, onde o simples
endividamento néo mais é possivel. Finalmente, uma terceira tendéncia da
maior importincia é a modificagio observada no comércio internacional.
O chamado comércio de mercadorias que se desenvolveu, durante tantos
anos, est sendo complementado e substituido, gradativamente, pelo comér-
cio de servigos, de um lado, e, de outro, pela existéncia de novas empresas
nos paises para os quais, no passado, eram feitas as exportagGes. H4 assim
uma substituigio, em grande parte, do comércio internacional pelo investi-
mento. Antigamente, as grandes fébricas de automdveis, por exemplo,
faziam suas exportagBes para o Brasil. Hoje, hd um investimento estran-
geiro, em virtude do qual nés fabricamos, no Pais, esses automéveis. E o
mesmo se pode dizer de outros setores.

Chegamos a um motnento em que as dimensdes do mercado interna-
cional se tornaram, realmente, impressionantes e deixam perplexos todos
aqueles que conhecem o tamanho do nosso mercado. Entendemos, hoje,
que o mercado de capitais brasileiro deve representar cerca de 25 bilhdes
de délares. Acontece que o Japio, em 1986, investiu no exterior, em agdes
estrangeiras, 29 bilhGes de délares. Assim sendo, o Japdo investiu mais do
que o valor do mercado brasileiro, em agbes externas. Por outro lado, o
mercado de Londres negocia, diariamente, 2 bilhdes de délares em agbes
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estrangeiras, ou seja, em 15 dias a negociagéio do mercado de Londres abtan-
ge a dimens@o total do mercado brasileiro. Acresce que os fundos de penséo
americanos estdo aplicando, no exterior, um valor anual da ordem de 50
bilhGes de délares, ou seja, duas vezes o valor do mosso mercado. Final-
mente, nas privatizagSes que ocorreram recentemente na Franga, na Ingla-
terra & em outros pafses, cerca de 20% das agGes foram colocadas no exte-
rior, em mercados como a Alemanha, o Japdo e os EUA, de modo que hé
evidentemente, uma verdadeira internacionalizagio do mercado.

H4, também, alguns outros dados importantes que devem ser lembra-
dos. Assim, quanto 3s dimensGes de mercado, devemos salientar que a
proporgio entre o valor total das agfes em bolsa e o Produto Nacional
Bruto ¢, no Brasil, muito inferior ao existente nos paifses industrializados.
O Banco Mundial fez um estudo a respeito dessa matéria e concluiu que
o nosso nivel atual de proporgio entre a capitalizagdo e o Produto Nacio-
nal Bruto é equivalente ao da Transjordania e ao da Malésia, o que dé
uma idé&ia do nosso atraso, tratando-se da 8. economia do mundo ociden-
tal. A capitalizagdo do mercado brasileiro € hoje inferior, em miimeros abso-
lutos, aos mercados de Hong-Kong, Coréia do Sul, Bélgica, Taiwan e Dina-
marca, cabendo lembrar que o mercado americano represents, hoje, 2,5
trilhdes de délares, ou seja, cerca de cem vezes o mercado brasileiro.

Por outro lado, as nossas agdes estdo extremamente baratas em rela-
¢80 s demais. Elas representam uma relacio prego/lucro de 4 e 5, algumas
vezes até menos do que isso, enquanto a Bolsa de Nova lorque apresenta
um P/L entre 15 € 20 ¢ a de Téquio um P/L da ordem de 40 e 50. Isso
tem significado em relagdo ao que podemos oferecer aos investidores estran-
geiros e & influéncia do capital externo nas bolsas, no sentido de valorizar
nossas ag0es e permitir que wm nimero major de empresas tenha interesse
em entrar em bolsa, porque poderdo alcangar o seu valor patrimonial e
substituir suas dividas por participagbes aciondrias. Vislumbramos, pois,
uma possibilidade de transformagéio no mercado de capitais, que pode sair
dos seus 25 bilhdes de délares, segundo afirmages do Banco Mundial, para
alcangar cerca de 400 ou 500 bilhdes, ou seja, pode ser multiplicado por
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10 ou 15. Também o nimero de acionistas brasileiros, que é atualmente de
4 milhdes, ou seja, menos de 3% da nossa populagio, deve atingir dez
ou até vinte milhdes de acionistas. E se admitirmos um mercado desse
vulto, o fato de grupos estrangeiros poderem ter em agdes preferenciais,
sem direito de voto, um valor entre 80 a 100 bilhdes de délares, digamos
de 20% do total, fard com que a nossa chamada divida externa seja redu-
zida de tal modo que se torne irrelevante. Um ndmero recente da revista
Economist salientou, que se os pafses do 3.° Mundo, nos anos 70, tivessem
decidido receber em investimento para o mercado aciondrio os valores que
lhes foram emprestados, hoje, ndo mais existiria divida externa.

Por outro lado, devemos salientar que, se a legislagio de 64/65
transformou as corretoras individuais em empresas e deu novas dimen-
sOes as bolsas, a atual revolugdo vinculada & conversdo, & internacionali-
zagio do mercado e & privatizagdo importa em fazer das bolsas brasileiras
os grandes centros operacionais de toda a América Latina. Cabe-nos, pois,
atingir essa nova fase da economia brasileira, fazendo da propriedade
de agSes um instrumento da mesma importancia que a caderneta de poupan-
¢a que, em 15 anos, transformou a nossa economia. Assim. a moderniza-
¢do do Brasil pressupde a do mercado de capitais, cujo efeito multiplica-
dor ensejard a democracia econdmica, o progresso do Pafs e uma mobili-
zagio de empregadores, empregados e acionistas em torno de empresa, que
terd incontestdvel alcance social.

Finalmente, para que possamos aproveitar o capital estrangeiro, temos
que lhe dar um minimo de garantias, o que exige, realmente, uma trans-
formagio na nossa economia, um reacertamento e uma modernizagio do
nosso sistema. A palavra que estd em moda, hoje, usada pelo Presidente
da Reptblica e pelos seus Ministros, € modernizagéo. Estamos diante do
Estado moderno que é o Estado humilde, que ndo pretende impor suas
normas, mas que, moderado, pretende ser o parceiro consensual da socie-
dade, o catalizador das grandes decisBes, o fomentador de um mercado
de capitais forte, estdvel e eficiente, que encaminhe recursos para as nossas
empresas € garanta 0 desenvolvimento de nossa economia,
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Arbitragem internacional

Percalgos & entraves

Marcos A. Raroso

Advogado e Chefe da Arean de Contratos
da Petrobras Comércio Internaclonal 8. A, —
Interbras

Uma empresa com sede em um parafso fiscal, mas administrada a
partir do Rio de Janeiro, compra uma partida de baunilha de uma outra
estabelecida no Reino de Tonga, na Polinésia. O produto é entregue FOB
e o preco, de 500 mil paangas, pago através de uma carta de crédito, mas
ao chegar ao porto de destino, verifica-se sua inadequagdo as especificagdes
contratadas. O contrato elegia o foro de Chicago como competente, mas
o advogado norte-americano do comprador informa que a Corte de Chicago
provavelmente dar-se-ia por incompetente porque nenhuma das partes tem
domicilio ali. Com efeito, ndo se pode esperar que uma cldusula de eleic@o
de foro, inserta em um contrato qualquer, adquira, s& por isso, o condao
de fazer funcionar a justica de um pais que nenhuma relagio tem com
0 negéeio juridico ali engendrado. Abram-se aqui parénteses para esclarecer
que esse principio comporta excegBes: uma inteligente lei do Estado de
Nova Iorque manda que seu Judicidrio aceite processar causas indepen-
dentemente de outras consideragSes desde que as partes assim o desejem
e o valor em jogo ultrapasse determinado limite, que ¢ avultado. O objetivo
dessa lei &, evidentemente, incrementar o volume de negécios dos advoga-
dos nova-iorquinos, que cobram honorérios elevados a seus clientes e pagam
pesados impostos ao Estado.

Litigar em Nukualofa, maior cidade do Reino de Tonga, ¢ coisa a
que o comprador, por motivos compreensiveis, nfc se dispbe. A essa
altura o advogado que redigiu a infeliz cldusula de eleigdo do foro percebe
que esse tipo de avencga, s vezes tdo diffcil de negociar, revela-se muitas
vezes totalmente indcuo.

A alternativa é a cldusula de arbitragem, ou cldusula compromisséria.
Através dela, as partes determinam que resolverdo por arbitragem todas
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as divergéncias que venham a derivar de determinado contrato. Solugdo
perfeita, panacéia infalivel, remédio processual modernissimo, ou nada
disso? E o que iremos ver, em continuagéo.

A arbitragem ¢ velha como o tempo. Se remontarmos em imaginagio
4 pré-histéria, poderemos considerar como igualmente possivel que duas
pessoas em desavenga procurassem resolvé-la quer recorrendo 3 autoridade
do chefe do grupo, quer ao senso de justica de um amigo comum, ou de
um lider religioso respeitado. Entretanto, parece mais compativel com a
natureza humana que aquele que toma a iniciativa, o autor da demanda,
procure os meios que produzam desde logo o efeito mais constrangedor
possivel no espirito do demandado, ou réu. Essa &, provavelmente, a razio
da maior utilizagdo da justiga estatal, que é piiblica, tem ritos constran-
gedores (basta lembrar o trabalho dos oficiais de justica) e cujas decises
530 executdveis no préprio processo. J4 a arbitragem, de ordindrio sigilosa,
corre sem grande incémodo para o demandado e, quando o laudo € emitido,
precisa ainda ser apresentado a um juiz para execugfo.

Se € assim, qual a vantagem da via arbitral sobre a justica do Estado?
Na verdade, o sigilo, se por um lado torna a arbitragem menos terrfvel
para o demandado, apresenta grandes vantagens, especialmente entre comer-
ciantes. Isso advém da conhecida resisténcia dos homens de negécio a
permitir que se tornem ptiblicos os detalhes das operagdes que empreendem.
Néo raro, a discuss@o de uma causa comercial no foro judiciério deixa
expostos segredos comerciais, composigSes de pregos, politica de vendas,
abusos do poder econdmico, e, por vezes até mesmo fraudes fiscais ou
cambiais que o juiz tem obrigagdo de comunicar 3s autoridades fazendérias.
Nao h&o de ser poucas as agBes que deixaram de ser propostas, mesmo por
empresarios escrupulosos, apenas para evitar a divulgagdo de seus segredos.

T4 na arbitragem, os segredos continuam reservados, e ainda que se
tornem conhecidos dos érbitros e da outra parte, nio chegam a atingir
o ptblico ou as autoridades. Além disso, o 4rbitro tenderd a ver com mais
compreensio certas “manobras” usuais aos comerciantes, e se for, como
geralmente €, do méfier, perceberd, com maior facilidade que o juiz togado,
qual das partes terd agido maliciosamente. A favor da arbitragem diz-se
também que um juiz togado, ocupadissimo com o deslinde de centenas de
causas, ¢ com um modo de pensar formalista, tenderd a protelar o julga-
mento das causas mais complicadas, e, mesmo quando se propde a julgé-las,
julga-as mal porque precisa livrar-se delas. E que o 4rbitro, ao contrério,
pode ter apenas um caso a decidir, ¢ tem interesse em decidi-lo bem para
ser indicado para outras arbitragens,

Esses argumentos sdo de validade discutivel. Sob o prisma de impar-
cialidade, o juiz togado leva geralmente a melhor, por deter as garantias
constitucionais de vitaliciedade, inamovibilidade etc., além de néo ter qual-
quer relagdo com as partes. O quanto esse ponto € sensivel na arbitragem
transparece com nitidez no momento em que as partes desavindas consi-
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deram a escolha de um érbitro tnico. Salvo se o Arbitro dnico for um
grande nome da ciéncia juridica, essa proposta ocasionari a elevagio gene-
ralizada dos supercilios dos advogados, que s6 voltardo & posi¢do normal
quando a idéia for abandonada em prol da nomeacfio de tr8s 4rbitros:
cada parte indica um, e os dois assim escolhidos apontam um terceiro.

Nesse caso, porém, ndo estard cada uma das partes, quigd incons-
cientemente, considerando que o “seu” irbitro deve dedicar-se com maior
afinco & anélise dos argumentos que interessem a sua tese, com preferéncia
sobre os do adversario? Néo ¢ assim que se sentem quando indicam assis-
tentes técnicos em uma pericia judicial? A questio da confianga e da impar-
cialidade, que aflora, aqui, tem ainda outros desdobramentos no caso espe-
cifico de uma arbitragem internacional que deva ter lugar em uma praca
comercial onde uma das partes & influente, tem prestigio, ¢ a outra nao.
Nessas circunstincias, a atmosfera impessoal dos tribunais pode parecer
a esta Ultima mais confortdvel.

Por outro lado, a arbitragem, dizem os seus defensores, é répida e
barata. Para outros, a arbitragem pode sair muito mais dispendiosa que
uma ac¢éio em juizo, dependendo do valor em jogo, e pode tomar mais
tempo. Uma causa de US$ 100,000.00, se julgada pela Cimara Interna-
cional de Comércio, por exemplo, custard, entre custas administrativas e
honorérios dos drbitros, US$ 5,000.00, valor bem mais elevado que as taxas
judicidrias e custas cartoriais normalmente cobradas na justica. E, se for
necessirio executar o laudo através do Judicidrio, essas taxas e custas se
acrescem as despesas de arbitragem.

Quanto & celeridade, é inconteste que as arbitragens costumam demo-
rar menos que as agGes em juizo, mas é comum que a parte vencida ataque
o laudo no momento de sua homologagiio ou execugfo através de Judicidrio.
Alguns advogados em paises adiantados consideram a arbitragem como um
mero “‘ensaio geral” da verdadeira discussdo da causa, que tem lugar,
afinal, perante as cortes de justi¢a. Isso sem falar nas demoras normais dos
processos complicados, que levam algumas arbitragens a durar vérios anos.
Ainda quanto a esse ponto, é preciso notar que os #4rbitros nfo contam
com o poder que a lei confere ao juiz togado (que pode, como se sabe,
mandar conduzir testemunhas “debaixo de vara” e ordenar medidas caute-
lares, entre outras coisas), e dependem dos advogados para futuras nomea-
¢bes em outros processos arbitrais. Assim, muito humanamente, tornam-se
menos severos que os jufzes quando precisam “podar” os excessos dos
advogados, e estes, muitas vezes, aproveitam-se disso para alongar desne-
cessariamente o processo, “reched-lo’” de provas e manifestacSes iniiteis etc.
N&o nos esquecamos de que o modo de peticionar, as f6rmulas e modos
de conduzir o processo arbitral em cada pafs assemelham-se naturalmente
aqueles empregados no processo judicial, por mais que se procure simpli-
ficar. Desse modo, um advogado norte-americano, por exemplo, fard ques-
tio, mesmo em uma arbitragem internacional, de usar as discovery pro-
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ceedings que a lei e a prética de seu pais permitem ¢ que consomem bas-
tante tempo.

Outras vezes, o atraso se d4 porque o Judicidrio é chamado a intervir
no curso da prépria arbitragem, ou porque alguma das partes dd por sus-
peito o 4rbitro, ou porque alguma medida coativa ou acautelat6ria se¢ torna
necessdria, e o arbitro ndo pode decretd-la. Por fim, o entrave ao andamento
do processo arbitral pode partit do préprio érbitro, que ndo atua, e ji
houve pelo menos um caso em que a parte interessada precisou ingressar
em juizo comntra o arbitro para compeli-lo a prolatar a decisdo. Faga-se a
justica de acrescentar que essa hipétese ¢ rarissima. . .

Afora isso, sobrenada em paises do terceiro mundo uma certa
desconfianga relativamente 2 arbitragem. E que, através de decisGes
prolatadas por drbitros do primeiro mundo, vai-se criando a chamada lex
mercatoria, baseada em precedentes, vale dizer, uma forma de direito
supranacional, mais adaptada s necessidades dos paises desenvolvidos que
as dos outros. Isso é especialmente observado com relagio aos organismos
institucionais organizados nos Estados Unidos e na Europa Ocidental, e
que prestam servigos de arbitragem.

Até recentemente, por exemplo, as organizagdes da Repiblica Popular
da China recusavam-se a aceitar cldusulas compromissdrias em seus contra-
tos internacionais, que indicassem como competente para processar a
arbitragem alguma dessas instituigdes. Ultimamente, verificou-se que essa
relutincia podia ser contornada convencionando-se que a arbitragem seria
ad hoc ao invés de institucicnal.

A esse passo, a diferenga entre arbitragem institucional e ad hoc j4
deve ter sido percebida: na arbitragem institucional as partes submetem
suas divergéncias a uma institui¢do, que conta com normas procedimentais,
um corpo de 4rbitros e um 6rgdo permanente, que mantém atualizadas as
normas e o corpo de 4rbitros, e que atua também para resolver dificuldades
de interpretagio, ou para preencher eventuais lacunas nos ordenamentos
j4 citados. SGo exemplos dessas instituicGes a Cimara de Comércio Inter-
nacional (CCI ou ICC), a American Arbitration Association (AAA) e a
London Court of International Arbitration (LCI), para citar apenas algumas
das mais conhecidas. J4 nas arbitragens ad hoc, as partes precisam conven-
cionar a forma de escolher o 4rbitro ou 4rbitros e determinar as normas
que pautario o processo arbitral. Ainda que mal comparando, é como se
a arbitragem institucional fosse uma roupa comprada prét-a-porter,
enquanto que a ad hoc fosse feita sob medida no alfaiate.

A metdfora s6 nio é muito feliz porque vém surgindo criticas
arbitragem institucional no sentido de que &, em verdade, mais cara e
mais demorada que a ad hoc. Mais cara porque as partes devem pagar as
taxas administrativas destinadas a custear a estrutura do drgdo, gue ndo
existe nas arbitragens ad hoc, e mais demorada porque esses érgdos costu-
mam tomar algum tempo para indicar os 4rbitros e rever o seu laudo
antes de ser ele considerado final. Diz-se também que essa fase de revisdo
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do laudo exige mais trabalho dos advogados, cujos honordrios, em conse-
giiéncia, elevam-se correspondentemente (nos Estados Unidos, na Inglaterra

e em muitos outros pafses, os advogados costumam cobrar por hora nas
causas comerciais).

Se € verdade que a revisio do laudo toma tempo, ndo é menos certo
que tem sua utilidade: pelo menos as partes contardo com a experiéncia
do 6rgdo coletivo permanente da instituigdo, que poderd detectar imperfei-
¢des técnicas no laudo que o tornariam imprestavel. Além disso, esse drgfo
permanente controla o drbitro no que tange aos prazos para completar seu
trabalho e, mais importante, serve como instincia consultiva para o préprio
drbitro, quando se vé em divida quanto 4 conducdo do processo.

A falta de um 6rgdo dessa natureza, a arbitragem ad hoc deve ser
precedida da determinacdo pelas partes de normas procedimentais tdo
precisas quanto possivel. No entanto, ¢ de todo conveniente que essas
normas sejam determinadas ji no contrato, na prépria clausula de arbitra-
gem, pois uma vez instalada a divergéncia entre as partes, serd evidente-
mente muito mais dificil negociar o que quer que seja. Entre os pontos
a serem cobertos, vale citar os seguintes:

a) pagamento (adiantado ou ndo) dos custos da arbitragem
e dos honorarios dos Arbitros;

b) local e prazo para a realizagic da arbitragem; forma de
notificagio as partes;

¢} apresentagdo de inicial, contestaco e fixacdo da lide pelo
arbitro, com a determinacio dos pontos a decidir;

d) produgdio de prova e coniraprova escrita e pericial;
audiéncias de instrucio para colher prova oral;

&) razbes finais e decisfio, em audiéncia ou por escrito;
forma e fundamentagio da sentenca;

f) autorizagdo (ou ndo} para que o d&rbitro julgue por
eqiiidade;

£) modo de se registrar e comunicar &s partes os atos pro-
cessuais; indicacdic de escrivdo ou secretdrio, quando for o caso;

k) indicacdo da lei processual aplicdvel subsidiariamente na
ausénecia de norma regulamentar;

i) lingua a ser usada nos atos processuais e tradugdo de
documentos.

A relacéio acima, evidentemente exemplificativa, deixa entrever as
complexidades a serem enfrentadas numa arbitragem ad hoc. Se todos esses
pontos nfio estiverem cobertos no acordo, e se, a0 tempo da desavenca,

R. Inf. legis!. Brasilia a. 25 =n. 100 out./dex. 1988 295



uma das partes decidir que a arbitraegm ndo ¢ de seu interesse, pode-se
imaginar os entraves que criard ao estabelecimento das normas procedi-
mentais, sendo ao préprio andamento do processo. E claro que, na auséncia
de normas convencionais, aplica-se a lei nacional que certamente cobrird
os pontos mais importantes envolvidos no processamento da arbitragem.
Diga-se, alids, que a lei nacional deve necessariamente ser compulsada
para evitar algum conflito entre o regulamento preparado pelas partes e
alguma norma legal imperativa, ou que interesse &4 ordem piblica. A
questdio que surge nesse particular ¢ a de saber-se qual a lei nacional apli-
cével, quando se trata de arbitragem internacional. Imaginese o caso de
haverem as partes escolhido a lei de um pafs diferente daquele onde a
arbitragem se realiza, e de onde a sentenca arbitral deve ser homologada
e executada. Pode haver ocasido para conflitos de dificilima solugfo.

Desses conflitos, por sinal, nfo estd isenta a arbitragem institucional.
Em que pese ao zelo com que sfo redigidos os regulamentos das instituigGes -
de arbitragem, refletem eles preferencialmente o pensamento dominante
em certos sistemas juridicos, e podem ndo harmonizar-se com as leis nacio-
nais de determinado pais. O Coédigo de Processo Civil Brasileiro, por
exemplo, determina que niio pode ser drbitro quem nido tenha a confianca
das partes, os incapazes, os analfabetos, os legalmente impedidos para
servir como juiz ou os suspeitos de parcialidade (art. 1.079). Por af se vé
que o 4rbitro deve ser uma pessoa fisica indicada pelas partes, o que
também decorre do art. 1.074 do Cédigo de Processo Civil. H4 af amplo
campo para o conflito nas arbitragens em que a instituicio indicada na
cldusula arbitral é quem nomeia o &rbitro, e ndo as partes diretamente,
como & freaiientemente o caso. A confianga, pela lei brasileira vigente,
deve estar depositada no 4rbitro, e no na instituicdio, sob pena de ndo
poder o laudo arbitral ser homologado.

Essa € uma das provéveis razbes para 0 pequeno niimero de arbitragens
institucionais em nosso Pais. B claro que as partes podem confirmar o
drbitro escolhido pela instituigio mediante a assinatura de um compromisso
arbitral em linha com o disposto no art. 1.074 do CPC, mas nfio € isso
que acontecerd se, a esse tempo, uma delas j& ndo estiver interessada em
uma decisdo répida e inatacdvel.

Responde-se que esse inconveniente desaparece se a arbitragem nio
estiver sujeita & lei brasileira, por haverem as partes convencionado sua
realizacio em um outro pais, cuja lei, por hipdtese, ndo contenha os
requisitos em questdio e onde, portanto, o laudo arbitral seja inatacével. E,
de fato, essa tem sido a solugdo usual nos contratos entre empresas brasi-
leiras e estrangeiras. No entanto, a dificuldade, que parecia aniquilada,
ressurge no caso de haver sido vencida a parte brasileira. B que, nesse
caso. a decisfio arbitral precisard. com toda nrobalidade. ser execntada no
Brasil. onde o vencido possua bens. E, pelo art. 1.097 do CPC, s6 a
homologecio do laudo no Brasil lhe confere eficécia de titulo executivo.
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Um excelente artigo, ainda inédito, de CLOVIS DO COUTO E
SILVA (*), indica-nos que as condigdes para a execugdo de uma sentenca
estrangeira no Brasil (sem distingdo, portanto, entre sentenga judicial e
sentenga arbitral) sdo as que constam do art. 15 da Lei de Introdugéio ao
Cédigo Civil, a saber:

a) haver sido proferida por juiz competente;

b} terem sido as partes citadas ou haver-se legalmente veri-
ficado & revelia;

c) ter passado em julgado e estar revestida das formalida-
des necessirias para a execugdo no lugar em que for proferida;

d) estar traduzida por intérprete autorizado;

e) ter sido homologada pelo Supremo Tribunal Federal.

Ainda na licAo abalizada de COUTO E SILVA, a relagio de requi-
sitos da Lei de Introdugdo ndo estard completa sem o acréscimo de trés
outros: o primeiro, constante do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal (arts. 215 e segs.) é no sentido de que a sentenca arbitral esteja
fundamentada (?). O segundo, de que o laudo j4 venrha homologado por
6rgdo judicidrio do pais de origem (%), e o terceiro e tltimo de que no
processo arbitral se haja regularmente assegurado s partes plena oportu-
nidade de se defenderem.

Quanto ao segundo requisito, cabe anotar que a lei processual de
diversos pafses ndo contempla a hip6tese de homologacdo judicial de lau-
dos arbitrais, o que tem tornado impossivel a respectiva homologaciio pelo
STF. Todavia, segundo o magistério de J. C. BARBOSA MOREIRA (Y,
um laudo arbitral proveniente de um desses paises tem 14 a mesma forca
de uma sentenca judicial, devendo portanto. ser homologado pela nossa
Corte Suprema para efeito de adquirir eficdcia no Brasil. O argumento
parece correto € seu acolhimento evitard situacdes esdriixulas que equiva-
lem a uma verdadeira denegagdo de justiga. Com efeito, pode dar-se que
no pais de origem a cldusula compromisséria barre o acesso das partes ao
Judicidrio local, que este nfio tenha competéncia legal para homologar
o laudo, e, ainda. que o vencido sé possua bens no Brasil. Numa tal hipé-
tese extrema, pode-se talvez pensar em ajuizar a execugfo no pafs de ori-
gem e cumpri-la através de carta rogatéria A justica brasileira, mas &
pelo menos duvidoso que as cortes do pais de origeem aceitem processar

(1> Y’Arbitrage en Droit Brésilien, 1986.

(2) BRASIL. STF. SE 2.766/6, Anderson Clayton S. A. DJ, Brasilla, 23-9-1983,
p. 14.496.

{3) RTJ. Rio de Janeiro, DIN, 54: T14, dez. 1974,
4) Im Comentdrios ae¢ CPC. Rio de Janeiro, Forense, 1976. V. 5, p. 82.
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a execugdo se o executado ndo tiver domicilio, ou bens, em tal pafs, e se
inexistir outra relagdo juridica que de algum modo estabeleca a compe-
téncia territorial para a sua execugdo l4.

De todo modo, resulta dificil, quando nfo impossivel, executar no
Brasil uma decisfio arbitral proferida em pais cujas leis ndo contemplem
a sua homologacio local. Ainda, entretanto, que se haja obtido essa homo-
logagdo local, € preciso &s vezes enfrentar um novo Obice: é que o pro-
cesso homologatério no exterior requer, naturalmente, a citagdo do venci-
do, por hipétese brasileiro, e a citagéio, em grande nimero de paises, per-
faz-se pelo correio. Assim, o réu brasileiro é freqiientemente citado no Bra-
sil através de um expediente postado no pais de origem e assinado pelo
juiz estrangeiro. Ora, é conhecida a orientagdo do STF no sentido de que
um tal modo de citar sem a participacio do judicidrio brasileiro ¢ impres-
tdvel em nosso pafs, e que resulta contrdrio & ordem piiblica brasileira
conceder o “exequatur” nesses casos. E claro que, se o réu houver aten-
dido & citagio, mesmo que ndo efetivada através de carta rogatéria, essa
defesa ndo lhe aproveitara.

De observar que as dificuldades atinentes &4 homologagdo pelo STF
néo sao peculiares s arbitragens institucionais, mas alcancam também as
ad hoc que se realizem no exterior. Como vimos, entretanto, a arbitra-
gem ad hoc encontra em nossa lei menos obstdculos para sua realizagdo
no Brasil que a institucional e é, alids, a tinica que o Cédigo de Processo
Civil contempla expressamente, Nem por isso, no entanto, fica isenta de
percalgos, o principal dos quais consiste na exigéncia, constante do artigo
1.074-I1T do CPC, de que as partes assinem um termo de compromisso
que deve conter, além do nome do 4rbitro, “o objeto do litigio, com todas
as suas especificacdes, inclusivamente 0 seu valor”.

E ficil compreender que o termo de compromisso ndo se confunde
com a cldusula compromisséria, nem pode substituir-se por ela, pois nio
hd como descrever o objeto do litigio & época do contrato, quando as par-
tes ndo estio em desavencga. Assim, alguém que tenha firmado um con-
trato contendo uma clédusula compromisséria, mas que prefira a via judicial
ne momento em que a controvérsia estala, simplesmente deixa de firmar
0 termo de compromisso e, com isso, frustra a arbitragem. Isso, é claro,
se a arbitragem houver de realizar-se no Brasil.

Diz-se que a recusa & assinatura do compromisso constitui descum-
primento de uma obrigagdo de fazer, engendrando o dever de indenizar.
Entretanto, ndio hd como mensurar adequadamente o valor da indenizacéo,
pois dirigindo-se ao Judicidrio, a parte diligente pode fazer valer seu direi-
to contra a outra tdo bem, pelo menos em tese, quanto através da arbitra-
gem. HA quem considere possivel, ao invés de exigir indenizagio, que a
parte diligente obtenha, nos termos do art. 639 do CPC, uma decisdo judi-
cial que supra a assinatura da parte inerte no termo de compromisso. Toda-
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via, o resultado prético seria desastroso em termos de tempo: se se vai
propor uma demorada acdo judicial para conseguir iniciar um processo
arbitral, porque nio submeter o mérito da pendéncia desde logo aos tri-
bunais judicidrios? Além disso, o art. 693 do CPC ¢ de duvidosa aplicagiio
ao caso, pois dirige-se ao cumprimento da obrigacio de concluir um con-

»

trato, € um termo de compromisso é muito mais que um contrato.

Considera-se possivel, por outro lado, que a parte diligente pleiteie,
através da agfio de preceito cominatério (CPC, art. 644), a imposicio da
multa periédica & parte inerte, com o objetive de forcd-la a assinar o com-
promisso. Ndo conhecemos precedente judicidrio a tal respeito, mas a uma
acAo dessa natureza o réu provavelmente objetard que, como a lei proces-
sual vigente restringe o exercicio do poder de arbitrar a “quem quer que
tenha a confianca das partes” (CPC, art. 1.079), ninguém pode ser compe-
lido, contra sua vontade, a confiar a 4rbitro algum o encargo de dirimir
controvérsia envolvendo direito seu. Assim, a promessa de confiar, a que
se resume a cldusula compromisséria, terminaria tendo o mesmo destino
da promessa pura de doar, que se considera invdlida por razio semelhante,
vale dizer, porque ndo se pode obrigar alguém a exercer liberalidade (e o
mesmo vale para a confianga) que jd ndo encontra lugar em seu espirito.

Tema muito debatido em matéria de arbitragem é a questio da auto-
nomia da clausula arbitral. Observa-se por vezes que, logo ao iniciar-se
a arbitragem, o demandado argli a ineficicia da cldusula arbitral, quando
néo a prdpria inexisténcia ou nulidade do contrato do qual ela consta, don-
de a conclusio de que o drbitro ndo pode julgar por nfo ser, na verdade,
arbitro. Surge a didvida: deve o drbitro decidir se é arbitro ou, uma vez
que sua competéncia haja sido posta em xeque, deve abster-se?

Como a jurisprudéncia brasileira é inexistente a respeito, vale citar
um precedente britdnico a titulo de ilustragio: a Sra. Willeox, de mudanga
para a Nova Zelandia, contratou uma empresa especializada, Pickford Remo-
vals Ltd., para transportar sua mobilia. Tendo inspecionado a mobilia, a
Pickford enviou-lhe uma estimativa do valor, na qual se achava impressa
uma cldusula de arbitragem. e a Sra. Willcox telefonou ao representante da
Pickford aceitando o prego. Em seguida, os méveis foram retirados pela Pick-
ford, mas vieram a perder-se em um incéndio, e a Sra. Willcox moveu con-
tra a Pickford uma acdo judicial objetivando a recomposicdo de seus prejui-
zos. A Pickford requereu ¢ obteve o trancamento dessa acfio judicial funda-
mentando-se na existéncia da cldusula de arbitragem, e a Sra. Willcox pediu
a anulagdo dessa medida afirmando que o contrato que fizera com a Pick-
ford fora fechado verbalmente e que jamais havia concordado com a cldu-
sula arbitral constante da estimativa escrita da Pickford, Em primeira ins-
tincia, logrou &xito a tese da Sra. Willcox, mas essa sentenga foi revertida
em grau de recurso. Finalmente a “Court of Appeals”, pelo voto de Lord
Roskill, restabeleceu a sentenca de primeira instincia, por considerar que
s0 o Judicidrio pode decidir nos casos em que a competéncia do 4rbitro
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esteja em jogo (5). Alids, desde Heyman v. Darwin (%) ficara j4 assente que
o frbitro ndo pode decidir sobre sua prépria jurisdigdo.

Esses precedentes da jurisprudéncia britdnica empressam bem o prin-
cipio de que o drbitro ndo é soberano, como o € o Poder Judicidrio: o
arbitro ndo tem competéncia para decidir sobre sua prépria competéncia.
No entanto, a idéia da autonomia da cldusula arbitral leva precisamente
a que o drbitro tenha essa competéncia, ¢ em diversos paises isso é lei.
Com efeito, alguns precedentes tém sido reportados nos Estados Unidos
em favor da nogfo de que ¢ 4rbitro pode decidir a respeito de sua com-
peténcia, mas o direito austriaco, o alemdo ocidental, o britinico e, com
reservas, o suigo e o italiano nfio o admitem.

A tese da autonomia da clusula arbitral foi imaginada para dar
suporte tedrico & solugfo pritica do problema que se cria com a argiiicio
de nulidade ou inexisténcia do acordo para arbitrar. Segundo essa tese,
a cldusula arbitral & autbnoma em relagiio ao contrato do qual consta, da
mesma forma que o aval é autdbnomo em relagio A emissdo de uma nota
promisséria, NFo parece vilida essa assimilagio do aval a cldusula de
arbitragem, exatamente porque o aval exsurge de um ato realmente autd-
nomo em relacdo & emissdo do titulo, enquanto que a cléusula de arbi-
tragem € mera parie do ato juridico representado pelo contrato.

A cldusula pode ser autSnoma, sim, guando ajustada em separado do
contrato ao qual se dirige (como é o caso do termo de compromisso), pois
af hé dois atos juridicos distintos. Mas, se a cldusula integra o contrato,
sd nfo serd atingida se a nulidade deste for parcial e ndo se estender a ela.
E o principio do art. 153 do Cédigo Civil brasileiro, verbis:

“A nulidade parcial de um ato ndio o prejudicard na parte
vélida, se esta for separdvel” (omissis).

Esse princfpio nada tem de novo, ¢ torna desnecessério o recurso &
nocio, destituida de suporte légico, de que a clausula arbitral € sempre
autbnoma. Mesmo em termos préticos, ndo faz sentido, e pode ccasionar
prejuizos irrepardveis, autorizar o 4rbitro a proferir decisdo quando a pré-
pria validade do acordo para arbitrar € contestada. Trata-se, & evidéncia,
de uma questio que ao 4rbitro nfo cabe dirimir, e sim ao Judicidrio.
A questdo da competéncia do 4rbitro engendra, alids, um dilema curioso:
se o frbitro tivesse o poder-dever de decidir se € ou nfo vilido, ou exis-
tente, o acordo para arbitrar, deveria, em termos de pura légica, abster-se
de julgar caso se convencesse pela negativa, Nesse caso, ndo deveria abster-
se de decidir até mesmo que deveria abster-se? E essa abstengfio j4 ndo

() Willeox v. Pickford Removals Lid. (1979) 1 Lloyds Rep. 244, CA,

(6) Heyman v. Darwin (1942) 72 LTI LR 65: “An arbitrator cannot decide his
own jurisdiction”.
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constituiria per se uma decisdo, que o drbitro nfo pode adotar porque lhe
falta competéneia para decidir o que quer que seja a respeito?

De tudo o que ficou exposto, verifica-se que a solugdo de conflitos
pela via arbitral é amplamente desfavorecida pelo direito pétrio. Nao apenas
os textos legais, mas a doutrina, o trabalho dos advogados ¢ a jurispru-
déncia t&m conduzido, quase em unissono, ao desprestigio da arbitragem
em nosso Pafs. A nosso ver, esse reptidio de mens juridica brasileira a
arbitragem, e a conseqiiente preferéncia pela justica do Estado revelam
uma enraizada desconfianca (consciente, ou nfo, confessada, ou nfo) na
imparcialidade dos rbitros, que na verdade néo parte apenas das profissdes
legais, mas constitui um trago caracteristico de nossa psicologia coletiva.
Basta ver como sfo tratados pelo publico os arbitros dos certames esportivos.

E nem é apenas brasileira essa tendéncia, mas universal, em maior
ou menor grau. De notar que mesmo nos paises onde estdo sediadas as
mais conhecidas instituicGes de arbitragem do mundo, ¢ de onde provém
o estimulo em favor da arbitragem, é ela incomparavelmente menos utili-
zada que a via judicial para a solugdo de divergéncias.

A nosso ver, ¢ preciso avangar com cautela nesse campo, pois acham-se
em jogo interesses da maior relevidncia. O anteprojeto de lei proposto ao
exame plblico pela Portaria n.® 76 do Ministério da Justica (DOU, de
27-2-87) estd a merecer ampla critica no particular. Se transformado em
lei, o laudo arbitral, independentemente de homologagdo, passard 3 cate-
goria de titulo executivo extrajudicial, em cuja execucio os embargos de
devedor ndo terdo efeito suspensivo, Pior ainda, a nulidade do laudo s6
poderé ser declarada em agdo ordindria com fulcro em uma restrita enume-
ragdo de casos, entre os quais ndo estd, por exemplo, o cerceamento de
defesa do vencido. E mesmo a prova da corrupgio do arbitro s6 em pro-
cesso penal serd admitida, com sentenga transitada em julgado.

Por manifesta que sejz a nulidade do decisdrio arbitral, portanto, o
vencido nfo poderd defender-se alegando-a no processo de execugdo, se
vingar esse anteprojeto. Sofrerd o constrangimento da execugio forcada e,
se for comerciante, poderd ver requerida sua faléncia, ao passo que sua
defesa correrd pelas vias ordinarias, ndo importando sequer se foi regu-
larmente cientificado da realizagio da arbitragem ou ndo, se sua defesa
foi cerceada ou ndo. Iniludivelmente, o anteprojeto em exame trata com
inadmissivel severidade o vencido brasileiro, e s6 ele, pois, se o vencido
for estrangeiro, a execu¢do por certo que serd processada em sen pais, e
segundo outras leis.

A dispensa de homologagdo, pelo STF, de sentenca arbitral estrangeira
para que possa ser exccutada no Brasil merece andlise a4 parte. Intenta-se
conferir ao laudo proferido no exterior um grau de eficdcia no territério
brasileiro de que nem as sentengas prolatadas por juiz estrangeiro gozam,
pois estas prosseguiriam dependendo de exequatur. A par de imprépria,
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a dispensa de homologagdo pelo STF afronta irremediavelmente o art. 118,
§ 3.0, letra d, da vigente Constitui¢go, que estabeleceu a competéncia da
Corte Suprema para “homologar sentengas estrangeiras”. O laudo € indu-
bitavelmente uma sentenga, pois decide matéria controversa entre partes
litigantes através de “juizes de fato e de direito” (C. Civ. 1.041), ¢ nem
o dispositivo constitucional citado, nem o Regimento Interno do STF a
que ele se refere distinguem entre sentenca judicial, arbitral ou de outra
natureza. Alids, J. C. BARBOSA MOREIRA anota mais de um caso em
que o Supremo homologou decisdo de 6rgdo executivo estrangeirc, néo
relacionado com o Judicidrio do pais de origem, e acrescenta que um laudo
provindo de pais cuja lei nZo preveja a homologagdo local tem eficicia
sentencial, e nao pode deixar de ser tratado como sentenga (7).

Em resumo: se a prépria lei brasileira vier a dispensar a homologagéo,
o laudo, se a sentenga ja ndo fosse, passatia a sé-lo, com toda condigdo
de eficdcia em nosso Pais. Isso, entretanto, ndo poderia ocorrer enquanto
vigente a norma constitucional que exige a homologacéio da sentenga estran-
geira pelo Presidente do STF. Alids, o STF tem exercido sem discrepincia
sua competéncia para homologar laudos arbitrais estrangeiros, com fulcro
na ditada norma constitucional, nio se admitindo que a lei ordindria pudesse
despoja-lo de tal atribuigdo.
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1 — Introdugiio

Vamos tratar, no presente trabalho, da reforma agrdria no Brasil, sua
previsdo constitucional, sua legislagdo, sua realizagdo, suas implicagDes,
dificuldades, ¢ a necessidade urgente de sua efetivacio de forma comple-
ta, pois com ela poderemos pdr fim a problemas sociais profundos como
o éxodo rural e a conseqiiente superpopula¢iio nos grandes centros, que
trazem o desemprego, a marginalidade e a violéncia urbana. Vamos perce-
ber, apés a leitura deste trabalho, que a reforma agriria ser4 a solugdo
para muitos problemas brasileiros que estdo interligados.
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Comegando pelo aumento da produgio de alimentos que esta reforma
possibilitard, vamos passar, como j4 dissemos, pelo problema do éxodo
rural, da criminalidade, do desemprego, da fome, problemas estes que
podem ser atenuados por uma profunda reforma agrdria, que trard ainda
o aumento das exportagBes de alimentos, € o mais ficil e menos inflacio-
nado abastecimento interno de nossa populagio. Mas, a reforma agréria
ngo & s6 redistribuir terras, ela vai implicar numa assisténcia efetiva do
Estado na construgdo de estradas vicinais, na compra e distribuigio da pro-
dugdo, no financiamento de maquinas e tratores modernizando a produgdo,
na distribuigdo de gros e no incentivo & formagdo de cooperativas rurais.

Estas e outras questdes, pretendemos abordar no presente trabalho;
entretanto, ndo podemos penetrar neste estudo sem antes analisarmos im-
portantes aspectos de sua histdria.

Quando falamos em reforma agraria, estamos falando da intervengdo
do Estado na propriedade privada, e do conceito de fung@o social da pro-
priedade.

2 — Fungio social da propriedade

A propriedade privada foi tema de debate e preocupagdo de muitos,
durante séculos. PLATAO, em seu livio A Repiblica, previa a propriedade
comum entre 0s membros escolhidos de sua Repiblica Ideal ().

O cristianismo, durante a Idade Média, vai oferecer uma rigorosa
“deniincia a propésito da preocupagio obcecante do homem com os bens
materiais” (%).

Os pensadores iluministas que deram o sustenticulo ideolégico & Re-
volugio Francesa (1789) como também A Revolucio Norte-Americana
(1776), colocaram a propriedade privada como um direito individual fun-
damental. Entretanto, ROUSSEAU, preocupado com o problema da igual-
dade social, escreverd o seu “Discurso sobre a origem e os fundamentos
da desigualdade entre os homens”, onde, tratando da propriedade privada,
vai afirmar: “O primeiro que, cercando um terreno, se lembrou de dizer:
Isto me pertence, e encontrou criaturas suficientemente simples para acre-
ditar, foi o verdadeiro fundador da sociedade civil. Que de crimes, de
guerras, de assassinatos, que de misérias e de horrores teria poupado 2o
género humano aquele que, arrancando as estacas ou atulhando o fosso,
tivesse gritado aos seus semelhantes: Guardai-vos de escutar este impos-

(1) ACCIOLI, Wilson, Constituicdo de Direito Constituciongl. Forense, Ric de
Janeiro, 1978, p. 538.

(2) ACCIOLI, Wilson, Instituigfes de Direito Constitucional, op. cff., p. 538.
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tor! Estais perdidos se vos esqueceis de que os frutos a todos pertencem
e de que a terra ndo é de ninguém!” (%)

O liberal CHARLES TOCQUEVILLE (1805-1859) vai dividir em
duas as concepedes progressistas de Estado: uma serd a concep¢do liberal
que defende a correlagdo entre a propriedade e a liberdade; a outra serd
a concepgio democritica, pela qual a liberdade vai se basear na igualdade
juridica. Esta corrente democritica, que se afirmou com ROBESFPIERRE
na Revolugiio Francesa, foi a corrente derrotada na histéria da Europa ().

Portanto, a propriedade privada vai se afirmar no Estado liberal como
a base da liberdade. A propriedade privada serd um direito individual
fundamental absoluto, intocivel. Este Estado liberal terd como regra de
comportamento a omissdo. E a afirmagdo do “laissez-faire”, “laissez-pas-
ser”. “Sua esséncia hd de esgotar-se numa missdo de inteiro alheamento
¢ auséncia de iniciativa social” ().

Desta forma, o “liberalismo classico correspondente ao Estado liberal,
que traduzia o pensamento econdmico de “laissez-faire”, “laissez-passer”,
deixava aos cidaddos a possibilidade do exercicio da livre concorréncia de
modo que o egoismo de cada um ajudasse 2 melhoria do todo™ (%).

Entretanto, este liberalismo utépico do séc. XVIII, que afitmava a
neutralidade do poder priblico diante dos problemas sociais, conduzird os
povos livres 2 um capitalismo absorvente, desumano e escravizador. A socie-
dade serd reduzida a uma comunidade de “cidaddos teoricamente livres e
materialmente escravizados”, conforme a expressio de THIERRY MAUL-
NIER. Os desajustamentos e as misérias sociais que a revolugio industrial
suscitou e o liberalismo deixou alastrar em proporgdes crescentes e incon-

trolaveis, sdo retratados com fidelidade pela Enciclica Rerum Novarum de
Ledio XIII em 1891 (7).

Ser4, portanto, no inicio do século XX, que surgird o constituciona-
lismo social e o Estado social, marcados pela Constituigio do México de
1917 ¢ a Constituicdo de Weimar de 1919. O professor JOSE ALFREDO
BARACHO nos ensina que as Constituigdes que vieram apés a Primeira

(3) ROUSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Socinl e OQutros Escritos. S8¢ Paulo,
Ed. Cultrix, 1987, p. 175.

(4) GRUPPI, Luciano, Tudo Comecou com Maguiavel. Porto Alegre, L e PM
editores Litda. 3* edi¢fio, pp. 22 e 23.

() BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, Rio de Janeiro,
Forense, 1980, 4% edi¢Bo, p. 4.

(6) NICZ, Alvacir Alfredo. 4 Liberdade de Iniciative na Constituicdo. Sfio Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 1981, p. 1.

(N MALUF, Sahid. Direito Constitucional. 15% edicho, Sao Paulo, Sugestdes Lite-~
rarias, 1983, p. 495.
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Guerra Mundial néo se preocupam apenas com a estrutura politice do Es-
tado, mas reconhecem o direito e o dever do Estado em garantir a todos
uma existéncia digna. “Aos direitos absolutos da Declaracio de 1789 con-
trapbem-se limitagdes, decorrentes das superiores exigéneias da coletivida-
de” (%). O Estado deixa de ser abstencionista.

Entre as limitagbes aos direitos individuais, antes absolutos, surgem
a limitagdo da propriedade privada pelos interesses da coletividade. Sur-
gem a nivel de norma constitucional a fungio social da propriedade e a
desapropriagdo por interesse social.

No direito constitucional brasileiro, o interesse social como fundamen-
to da desapropriagdo s6 foi reconhecido recentemente pela Constituigio de
1946 (®), A Emenda Constitucional n° 1, de 1969, prevé a fungo social
da propriedade no item III do artigo 160. Esta fungdo social da proprie-
dade inspira a expropriagdo por interesse social j4 prevista no artigo 153,
§ 22 (*%). Desta forma, a Constituicdo condena o uso egoista da propriedade
privada, conceito liberal segundo o qual tem-se o direito de usar, gozar e
tirar todo o proveito de uma coisa, sem levar em conta o interesse da socie-
dade. “Reconhecendo a fungdo social da propriedade, a Constituigio ndo
nega o direito exclusivo do dono sobre a coisa, mas exige que o uso desta
seja condicionado ao bem-estar geral” (*1),

3 — Fundamentos constitucionais da reforma agrdria

“_O_bem—estar social € o escopo da justica social a que se refere nossa
Constitui¢do (art. 160) e s6 pode ser alcangado através do desenvolvimento
nacional” (*%).

Serd justamente para proporcionar o bem-estar social € a justiga social,
que o Estado moderno vai intervir na propriedade privada. A desapropria-
¢do por interesse social serd aquela decretada para promover a justa dis-
tribuicdo da propriedade, ou para condicionar o uso desta ao bem-estar
social. A primeira hipStese € a que nos interessa, pois se refere a reforma
agrdria, sendo privativa da Unido (3,

(8) BARACHO, José Alfredo de OQOliveira. Teoria Geral do Constitucionalismo.
Revista de Informacdo Legisiativa. Subsecretaria de Edicbes Técnicas, a. 23 n. 91,
jul./set., 1986, p. 46.

(9} FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios & Constituicdo Brasi-
leirg. Editora Saraiva, 6* edicfio, 1986, p. 608.

(10) FERREIRA FILHO, Manocel Gongalves. Ob. cit,, p. 659.
(11) FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Ob. cit, p. 658.

(12) MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrative Brasileiro. 10* edicio, Sfo
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1984, p. 497 .

{13) MEIRELLES, Hely Lopes, op. c¢it, p. 505.
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A Emenda Constitucional n. 1, de 1969, vai tratar do assunto nos
artigos 153, § 22 e 161, § 1.° a0 5.°

O § 2.° do artigo 161 estabelece que a desapropriagio da propriedade
territorial rural é de competéncia exclusiva da Unido, sendo que ela estard
limitada &s 4reas prioritdrias fixadas em decreto do Poder Executivo, para
a realizagdo da reforma agréria.

A segunda condigdo presente neste pardgrafo, “para que a expropria-
¢io possa dar-se mediante pagamento em titulos da divida pdblica, € a
de que a forma de exploragiio da propriedade expropriada” nio seja ade-
quada ao interesse social (**) MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO
demonstra a deficiéncia da redagio deste pardgrafo quando faz mencéo
3s formas de exploracio que “contrariem o acima disposto”. Esta afirma-
¢do ndo tem um significado claro e preciso (*°).

O § 3.° estabelecerd que a indenizagdo em titulos s6 serd feita quando
se tratar de latifindios, como definidos em lei, excetuando-se as benfeito-
rias necessirias e tteis, que serdo pagas em dinheiro. O § 4.°, artigo 161,
estabelece que € privativa do Presidente da Republica a competéncia para
a declaracio de zonas prioritérias, enquanto o § 5.° do mesmo artigo isenta
0s proprietdrios de pagamento dos impostos federais, estaduais e munici-
pais que incidam sobre a transferéncia da propriedade desaproprianda.

Para PINTO FERREIRA, foram as reivindicagSes dos camponeses
brasileiros muito intensas na década de 60, que forcaram os legisladores a
uma preocupacdo com a reforma agriria. “A excessiva populagio rural do
Pais ¢ a necessidade de elevar o poder aquisitivo da grande plebe rural, que
permitisse a formagdo de um mercado de consumo favorével & industriali-
zagdo, trouxeram como conseqiiéncia a inadiavel reformulagiio do tema” (*¢).

4 — Breve relato dos antecedentes hist6ricos da reforma agrdria no Brasil

O Brasil, antes de sua descoberta, ja existia sob o signo do latiftndio.
O Tratado de Tordesilhas dividiu ¢ mundo em dois imensos territ6rios,
concedendo a Portugal a porgdo situada a 300 léguas a oeste do arquipé-
lago do Cabo Verde. A etapa seguinte foi a divisdo do territério brasileiro
em 13 capitanias hereditdrias, para treze amigos do Rei de Portugal. Estes

(14) FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Ob. cit. p. 665.
(15) FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Ob. cit. p. 665.

(16) PINTO Ferreira. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. Sao
Paulo, 2° volume, Editora Saraiva, 6* edicfo, 1983, p. 826.
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13 latifdndios foram depois subdivididos em sesmarias, que vdio gerar os
atuais latifdndios (*7).

A Coroa Portuguesa vai incentivar a reforma da técnica agricola, mas
jamais se fard qualquer referéncia a uma reforma agréria, muito pelo contré-
rio, a Coroa Portuguesa manterd por trés séculos o regime das sesmarias,
o principal responsdvel pela consolida¢do do latiftindio improdutivo no
Brasil (*3).

O interessante serd notar que vérios projetos de reforma agréria foram
escritos durante os anos de 1770 a 1817 por homens dos mais diversos
grupos sociais em diversos lugares do Brasil, caracterizando uma insatisfa-
¢d0 generalizada com a realidade colonial (3%,

O padre jesuita JOAO DANIEL (1722-1776) escreveu uma obra sobre
a Amazdnia, para onde ele imagina uma sociedade mais igualitéria, onde o
acesso a terra seria garantido a todos, e ndo haveria escravidio (2%).

JOSE AROUCHE DE TOLEDO RENDON £ o autor, em 1788, das
“Reflexdes sobre o estado em que se acha a agricultura da Capitania de
Sao Paulo”, onde ele escreve que o “poder piblico pode confiscar as terras
nao aproveitadas para incentivar a ctiagio do gado e a agricultura” ().

As Ordenagdes de D. Manocel e D. Felipe regulamentando a concesséo
da sesmaria dispunham:

“a) que ndo se dessem maiores terras a uma pessoa que
razoavelmente parecer que possa aproveitar;

b) se as pessoas a quem foram dadas as sesmarias ndo as
aproveitarem no tempo determinado, as terras seriam dadas a
outros para que estes as aproveitassem” (*%),

Entretanto, esta lei néio serd aplicada no Brasil com rigor. Luis dos
Santos Vilhena, portugués nascido em 1774, nomeado professor régio em
Salvador, propGe uma lei agréria onde ele prevé o confisco de terras impro-
dutivas e a redistribuigdo dessas éreas em lotes menores (%),

(17) SILVA, José Gomes da. A Reforma Agréria no Brasil 1976. Reforma Agrdria.
Brasilia, n% 7-8, Ano VI, jul/ago., 1976, pp. 3-18.

(18} JOBIM, Leopoldo, Reforma Agrdria no Brasil Col6nia. Sfo Peulo, Editora
Brasiliense, 1983, p. 80.

(18) JOBIM, Leopolde. Ob. cit., p. 80.
(20) JOBIM, Leopoldo. Ob. cit.,, p. 38-46.
(21) JOBIM, Leopoldo. Ob. cit, p. 52.
(22) JOBIM, Leopoldo. Ob. cit, p. 158.
(23) JOBIM, Leopoldo. Ob. cit., pp. 52-63,
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Apbs este pequeno esbogo histérico, para o qual nos utilizamos da
obra de LEOPOLDO JOBIM, “Reforma Agrdria no Brasil Colnia”, vamos
estudar o projeto ¢ a realidade da reforma agréria brasileira.

5 — Reforma agrdria (conceito)

A Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964, conceitua a reforma
agriria no artigo 1.°, § 1.%

“1.° — Considera-se reforma agriria o conjunto de medidas
que visem a promover melhor distribuigdo da terra, mediante
modificacbes no regime de sua posse e uso, a fim de atender aos
principios de justiga social e ao aumento da produtividade.”

Sao intimeros os conceitos de reforma agraria. Esta reforma, conforme
o conceito legal, constitui uma tentativa de alteracdo profunda na estrutura
social e nas relagdes tradicionais de propriedade. O que se pode deduzir, a
partir do texto da Exposicdo de Motivos que encaminhou ao Congresso
Nacional o projeto do Estatuto da Terra, serd que o conceito de reforma
agréria adotado no Brasil seria o de reforma integral (24).

FEsta reforma agrdria integral, preconizada nos estatutos dos paises
{atino-americanos, significa que deve haver uma substituico total do siste-
ma de latifindio, que, conforme OCTAVIO MELLO ALVARENGA, tam-
bém é um sistema integral. Desta forma, deve acontecer uma substituigdo
“integral” em todos os setores da agricultura; fundidrio, associativista, de
crédito, assisténcia técnica, comercializagdo e servigos (¥).

Este conceito brasileiro vai se basear nas diretrizes acertadas entre os
paises latino-americanos, reunidos em Punta del Este em 1960. Entre as
metas a serem alcangadas a partir dessa reunido, podemos destacar que a
finalidade principal da reforma agriria serd o aumento do nivel social e
econdmico do pequeno ¢ médio produtor, através da formacgio de empre-
sas agrdrias com base no sistema cooperativo e, alternativamente, a forma-
¢io de empresas comunitdrias conjuntamente com o combate frontal ao
latifindio e ao minifiindio (>%).

FERNANDO PEREIRA SODERO, partindo do conceito estabelecido
no § 1.2 do art. 1.° da Lei n.° 4.504/64, demonstrard de forma clara a

(24) ALVARENGA, Octavio Mello. Manual do direito agrdrio. 1% edicio, Ed. Fo-
rense, 1985, pp. 81-82.

(25 ALVARENGA, Octévie Mello. Ob. cif., p. 82.

(28) SODERO, Fernando Pereira. O Estatuto da Terra. Brasilla, Pundacfio Pe-
trénio Portella, 1982 (Curso de Direito Agréario 2), p. 54,
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compreensdo deste artigo. Para ele, a expressio “conjunto de medidas”
elimina definitivamente a idéia de que reforma agréria seri simplesmente
uma divisdo de latiflindios. “Melhor distribui¢io de terras” vai significar
que, partindo do combate ao latifindio e ao miniftindio, deve-se chegar a
um resultado satisfatério, conjugando a propriedade familiar com a proprie-
dade média, cada qual com o seu fim econmico especifico (produgdo para
o mercado interno e/ou exportagdo). “Mediante modificagdes no regime de
posse” significa que deve ser alterado o conceito do direito de propriedade
da terra como simplesmente sendo um bem patrimonial, para significar um
bem de producdo. “Mediante modificagbes no regime de seu uso significa
que se deve utilizar corretamente o solo, sem atividades predatérias, “A fim
de atender aos principios da justica social” significa que o beneficiado serd
0 sem-terra, 0 posseiro, o trabalhador rural, o parceiro, o arrendatério, o
empreiteiro rural, que terd a sua terra e a assisténcia na produgdo. Final-
mente, a expressdo: “a fim de atender go aumento de produtividade™ deve
ser entendida como a obtengdo da produgio quantitativa e qualitativamente
mais alta (¥%}.

OCTAVIO MELLO ALVARENGA, em artigo publicado na Revista
da OAB, observa que, como a reforma agriria deve “liquidar um determi-
nado sistema agréirio que se reputa inadequado”, e se uma “reforma agréiria
ird importar em redistribuigio de terra e eliminag@o das barreiras institu-
cionais que impedem o processo de desenvolvimento social e econémico, ¢
a modernizagio, deve haver uma agdo ripida, massiva e drdstica” (*%).

COUTINHO CAVALCANTI, em obra escrita em 1959, Um Projeto
de Reforma Agrdria, ird conceituar a reforma agréria da seguinte maneira:

“Reforma agriria € a revisdo e o reajustamento das normas
juridico-sociais ¢ econdmico-financeiras que regem a estrutura
agrdria do Paifs, visando & valorizagio do trabalhador do campo
e 20 incremento da produgfo, mediante a distribuigéio, utilizagdo
€ exploracéo sociais e racionais da propriedade agricola, 3 melhor
organizagio e extensdo do crédito agricola e ao melhoramento das
condicbes de vida da populagdo rural” (*%),

Neste conceito, ¢ importante notar os termos “revisio e reajustamento”,
E necessdrio, para se efetuar uma reforma, que se faga uma revisdo de

(27) 8ODERO, Fernando Pereira. Ob. cit, pp. 54-58.

(28) ALVARENGA, Octévio Mello. “Andlise e DinAmica da Reforma Agraria
Brasileira.” Revista de Ordem dos Advigados do Brasil. Rio de Janeiro, 3(5):
75-104, jan./abr. 1971.

(29) COUTINHO CAVALCANTI. Um Projelo de Reforma Agrdria. Rio, 1* edicfio,
Ministério da Educagfio e Cultura, Instituto Naclonal do Livro, 1959, p. 52.
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todo o complexo de normas juridicas e da realidade social, econdmica e
financeira vigente, para que se possa, entdo, a partir dos dados obtidos,
se reajustar toda a estrutura agrdria, de acordo com as necessidades e
exigéneias da populagiio rural e da realidade social e econdmica existentes
no Pais.

Segundo COUTINHO CAVALCANTI, para se atingir a reforma, deve
haver uma modificagdo nos alicerces juridicos, sociais, econdémicos ¢ finan-
ceiros. Desta forma, altera-se o regime juridico da propriedade, a assisténcia
social, a técnica agricola, o sistema de¢ crédito, com os objetivos basicos
de valorizar o trabalhador do campo e incrementar a produgao (*%).

Podemos deduzir, a partir de entfo, que, se podemos chegar a um
conceito mais amplo a respeito de reforma agriria, no seu aspecto geral,
¢ de fundamental importidncia reconhecer que para sua realizagio nfo
haverd jamais uma receita universal. O professor CLAUDIO THOMAS
BORNSTEIN nos ensina que, para a realizacdo de uma reforma agraria,
¢ necessdrio se levar em conta a especificidade que esta deve ter para cada
pafs, para cada regiao. “Universal e geral é somente o fato de que uma
reforma agréria seri tanto mais perfeita quanto menos universal e geral
ela for, isto €, quanto mais se adaptar as condi¢bes sdcio-econdmicas ¢ as
condigBes politicas especificas de cada regiao™ ().

A reforma agréria ndo serd, pois, uma simples reparticdo de terras.
Desta maneira, ela seria contraproducente, pois poderia levar a formas mais
individualistas de produgfo, prejudicando a divisdo social do trabalho e
as formas coletivas de produgdo, que normalmente sdo mais eficientes €
mais rentdveis. Tomando como exemplo a grande plantagdo, de carater
sazonal (depende da estagdo do ano, do tempe proficuo) e agro-exportador,
serd facil notar que uma reforma agriria bascada na simples repartigio
de terras poderia comprometer as formas modernas de organizagio ¢ admi-
nistragdo que caracterizam ecstas plantagfes. O fracionamento de uma
fazenda, onde ji existem formas coletivas de trabalho, em uma grande
quantidade de pequenos produtores isolados, pode colocar tude a perder.
QO importante em uma reforma agriria também serd o favorecimento a
associatividade do homem do campo, dando preferéncia a formas coletivas
de produgdo (8%).

Para Cliudio Thomés Bornstein, ‘“‘as formas mais individualistas de
produgiio, como por exemplo, a propriedade familiar ou o minifindio,
costumam ter baixa produtividade, por impossibilitar a utilizacGo de meios
de produgdo mais modernos, por tornar mais dificil a mecanizagdo, como

(30) COUTINHO CAVALCANTI. Ob. cit, p. 53.

{31) BORNSTEIN, Claudip Thom#és. Reforma Agrdria em Nicardgua. Sio Paulo,
Editors Brasiliense, 1982, pp. 12-13.

(32) BORNSTEIN, Cliudic Thomés. Ob. cit, pp. 14-18.
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também por favorecer a formagdo de uma mentalidade individualista no
camponés, que atenta contra qualquer projeto mais progressista de desen-
volvimento social (*%).

Pompeu Accioly Borges, ex-diretor no Brasil da FAQ — Organizagéo
das Nagbes Unidas para a Agricultura e Alimentagio, estabelece uma
estratégia reformista para o desencadeamento de uma verdadeira reforma
agrdria com chances de éxito. Para ele, a reforma agrdria deve ser um
processo macigo, rapido e drdstico, onde exista uma mobilizagho, das
forgas politicas e entidades representativas da massa rural, incentivando-se
o surgimento de sindicatos rurais. Deve haver ainda uma limitacdo no
pagamento das indenizagdes pela desapropriacio ¢ uma fixacdo de prazos
mais longos de resgate dos titulos, sendo que todo o processo de planeja-
mento, coordenagdo ¢ de execugio deve ser feito por uma 36 entidade
estatal de cardter autdrquico forte. A reforma agriria deve incidir sobre
as grandes propriedades ndo aproveitadas ou mal cultivadas, sendo que a
nova estrutura a ser criada deve ser apoiada na pequena empresa familiar,
integrada em cooperativa de produgdo agricola € na média empresa, multi-
familiar ou comunitdria, modificando as relagBes de irabalho existentes,
assegurando no meio rural uma justa distribuicdo da renda agricola e
maiores direitos e garantias & mao-de-obra assalariada (**).

6 — Reforma agrdria no Brasil

Os Orgaos encarregados da reforma agrdria no Brasil sfio dois:
o INCRA (Instituto Nacional de Colonizagio e Reforma Agréria), criado
pelo Decreto-Lei n® 1.110, de 9-7-1970, absorvendo o TBRA {Instituto
Brasileiro de Reforma Agrdria) e o INDA (Instituto Nacional do Desen-
volvimento Agrério}(®*) — e o recém-criado MIRAD, o Ministério da Refor-
ma ¢ Desenvolvimento Agrdrio, criado por decreto do Presidente José Sar-
ney. Segundo ¢ ex-ministro da Reforma Agréria, Nelson Ribeiro, 0 INCRA &
0 Orgdo bdsico para executar a reforma, sendo que o papel do MIRAD
serd o de realizar negociagdes politicas € o de elaborar um planejamento
global, coordenando todas as atividades (3¢).

No Brasil, a primeira tentativa de aplicaco do Estatuto da Terra foi
em 17 de fevereiro de 1965, quando, através do Decreto n.° 55.761, o
governo federal desapropriou, por interesse social, o0 complexo da Usina
Caxangd, em Pernambuco. Entretanto, apds estas medidas iniciais, ficou

(331 BORNSTEIN, Cldudic Thomds. Ob. cff. p. 16.

(34) BORGES, Pompeu Accioly. “Novos rumos para a reforma agraria brasileira™.
Refirma Agrdria. Brasflia, jan./fev. 1975, Ano V, n% 1-2, pp. 3-12.

(35) ALVARENGA, Octlvio Mello. Ob. cif., p. 90.

(36) Entrevista com o Ministro Nelson Ribelro. REFORMA AGRARIA, v. 15,
n® 1, fan./fev./mar./abr., 1385, pp. 51-53.
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claro que o IBRA ndo estava disposto a realizar a reforma agrdria. Com
a criagio do INCRA, juntou-se a colonizagdo com a reforma agrdria, e,
a partir dai, quase todos os recursos materiais ¢ humanos foram destinados
3 abertura de dreas pioneiras. ““A construgdo da rodovia Transamazbnica
¢ a colonizagiio de suas margens deram posteriormente a colonizagdo o0s
foros de popularidade de que precisava para obstaculizar definitivamente

a reforma agréria” (*).

6.1 — Colonizagdo e reforma agrdria

Segundo o Decreto-Lei n.® 7.967, de 18 de setembro de 1945, colo-
nizaciio serd “‘a promogdo destinada a fixar o elemento humano no solo,
ao aproveitamento econdmico da regido e a elevagdo do nivel de vida, sat-
de, instrucdo e preparo técnico dos habitantes das zonas rurais” (art. 40,
cap. 11, do titulo 11T do Decreto-Lei n.® 7.967).

O Estatuto da Terra (Lei n.° 4.504, de 30 de novembro de 1964) vai
definir a colonizagio como sendo toda atividade oficial ou particular que
se destina a promover o aproveitamento econdmico da terra, pela sua divi-
sdo em propriedade familiar ou através de cooperativas” (art. 4.°, item IX,
Cap. I do Titulo I, da Lei n° 4.504/64).

O Decreto n.® 59.428, de 27 de outubro de 1966, no seu artigo 5.°,
vai tornar mais explicita a participagio do sistema cooperativo no processo
de colonizagéio, definindo, esta dltima como “toda atividade oficial ou par-
ticular destinada a dar acesso & propriedade da terra, ¢ a promover seu
aproveitamento econ6mico, mediante o exercicio de atividades agricolas,
pecudrias e agro-industriais, através da divisdo em Jotes ou parcelas, dimen-
sionadas de acordo com as regifes definidas na regulamentacdo do Esta-
tuto da Terta, ou através das cooperativas de produgio nela previstas” (*).

Para DRYDEN CASTRO DE AREZZO, “reforma agriria e coloni-
zacio implicam em duas concepgBes de politica bastante diferentes, cada
uma com objetivos € procedimentos préprios” (°%).

Ultimamente, tm-se confundido propositalmente estes dois termos,
chamando de reforma agriria, que nunca foi efetivamente realizada, a
colonizagio. Desta forma o simples assentamento de colonos em terras inex-
ploradas é chamado por muitos de reforma agréria.

A reforma agréria é muito mais ampla, pois ela implica na mudanga
do sistema agririo. £ a substituicdo de um sistema inadequado por um
novo sistema. Reforma agréria é redistribuigdo de terras modificando toda

(37) SILVA, José Gomes de. Ob. cif., pp. §-10.

(38) AREZZO, Dryden Castro de. Colonizacdo. Brasflia, Fundacio Petrénio Por-
tella, 1982 (Cursp de Direito Agrario, T), p. 10,

(39) AREZZO, Dryden Castro de. Ob. cit., p. 13,
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uma relagdo de trabalho existente. E o combate frontal ac latifdndic e
minifindio. Nio se confunde, pois, com colonizagio.

DRYDEN CASTRO DE AREZZO nos ensina que hoje “confunde-se
(ou procura-se confundir) a colonizagio enquanto processo, com a coloni-
zag80 enquanto sistema, este tltimo relacionado com a forma ou procedi-
mentos de se parcelar (ou dividir) a terra em lotes ou parcelas. Dentro
desse sentido, podemos ter um sistema de colonizagdo, tanto em um pro-
cesso de reforma agraria, como de colonizagdo” (47).

Para JOSE EMILIO G. ARAUJO, colonizagio ndo se confunde com
reforma agriria. A colonizagiio ndo é um substituto da reforma agréria.

A colonizacdo serd a ocupagdo ou incorporagio de novas terras, par-
ticulares ou estatais, ao processo de produgéio agricola, as quais ndo tenham
sido “submetidas a exploragio ou uso agro-pecusrio e que ndo tém acesso
regular a infraestrutura existente, em um determinado momento, em um

Pais”, A colonizagio deve ser um complemento da reforma agréria, jamais
um substituto (41).

Desta forma, podemos agora entender como a colonizagdo foi utili-
zada como resposta populista aos movimentos sociais e, até mesmo, como
instrumento contra a reforma agriria. A segunda Repiblica no Brasil
(1930-1945) “‘marca a passagem da politica de colonizagdo e imigragdo
gstrangeira para a politica de migragOes internas e de colonizagdo para
os trabalhadores nacionais” (*%).

De 1945-1964, a Repiblica vai retornar & politica de colonizagdo como
uma resposta ideolSgica e politica as lutas sociais no campo. O governo
Kubitschek foi o que mais implantou projetos de colonizagdo. Posterior-
mente, a colonizacio serd utilizada contra a reforma agréria no periodo
de 1964-1982. Apesar da acfio ambfgua no periodo até 1970, quando se
propds uma legislagdo favordvel, para se efetuar a reforma agréria, a partir
de 1970, toda a atengdo do Estado voltou-se novamente para a colonizagio.
O Estado adotard a ideologia que colocaré a colonizagio como a finica
solugdo para o problema agrério brasileiro. Baseando-se “na existéncia de
terras devolutas, a colonizagdo abriria a perspectiva de acesso & proprie-
dade de um lote de terra 4s populagdes rurais” (*%),

(40) AREZZ0, Dryden Castro de. Ob. cif., p. 14,

(41) ARAUJO, José Emillo G. “Colonizacio néo & alternativa para a reforma
agriria.” Reformae Agrdria. Bras{lis, n° 1, ano III, jan./fev. 1973, pp. 18-23.

(42) SANTOS, José Vicente Tavares dos. “A politica de colonizacio no Brasil
Contemporanee”, Reforma Agrdrie, Vol. 15, n° 1, jan./fev./mar./abr., 1885, pp. 13-29.

(43) BSANTOS, José Vicente Tavares dos. Ob, cit,, pp. 18-29.
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O socidlogo professor JOSE VICENTE TAVARES DOS SANTOS,
apds um estudo da colonizagdo no Brasil, chegard a duas conclusbes a
respeito do seu objetivo nos anos mais recentes. Primeiramente, observan-
do que a ocupagdo das novas terras, dirigidas por 6rgaos ptiblicos ou em-
presas particulares, terd como objetivo a formagdo de pequenos propriets-
rios familiares, no centro-oeste e na Amazdnia, com condi¢des modernas
de producdio e um comportamento politico conservador da ordem social,
vai formular a hipotese de que: *“a politica de colonizagdo consiste em
uma técnica social que utiliza instrumentos de controle e de selegiio social
para reproduzir uma dominagdo politica e ideolégica sobre as populagdes
rurais brasileiras” (%),

Esta politica de colonizagéo vai assegurar a estrutura fundidria vigente
e tentar suavizar as tensbes sociais estruturais da agricultura brasileira,
distribuindo lotes nas regides de conflito.

Desta forma, a segunda hipdtese formulada pelo mestre em sociolo-
gia, serd a de que: “a politica de colonizagio consiste em uma reagio do
Estado as Iutas sociais no campo, visando neutraliz-las mediante a incor-
poragfo, de modo subordinado, de suas reivindicagSes, em particular pela
terra, a fim de restabelecer a dominagfio politica e ideoldgica sobre as
populacBes rurais brasileiras” (%),

6.2 — A questdo agrdria (violéncia no campo e a proposta do governo
para uma reforma agrdria)

Entre os inlmeros beneficios sociais e econdmicos de uma reforma
agréria integral no Brasil, ela vird pér fim as violéncias constantemente
cometidas no campo.

Segundo dados cadastrais do INCRA, existiam, no ano de 1985, 11
milhdes de trabalhadores rurais sem terra ou com pouca terra no Brasil.
Estes camponeses correspondem a cerca de 14% da populagiio econdmica
ativa, sendo que a reforma agraria é o tnico meio capaz de garantir a eles
a propriedade da terra, o seu meio de produgio (%).

Pode-se dizer que, a grosso modo, os latifundidrios que correspondem
a 3% dos proprietdrios possuiam, em 1985, em torno de 70-80% de todas
as terras ocupadas (*7).

(44) SANTOS, José Vicente Tavares dos. Ob. cit., p. 26.
(46) SANTOS, José Vicente Tavares dos. Ob. cit, pp. 26-27.

(46) Documentos: O PT e a Reforma Agriria (proposta). Reforma Agrdria,
Ang 15, n® 2, maio/jul,, 1985, pp. 41-53,

47} O PT e a reforma agriria (proposta). Ob. cit.,, p. 46.
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Segundo os nimeros apresentados pelo governo, os estabelecimentos
rurais com 4rea igual ou superior a 1.000 hectares representavam, em
1980, 1% do total de propriedades rurais e, aproximadamente, 45% da
area total, Estc percentual aumenta em 1984 para 58% da 4rea total. Ainda
em 1984, constatou-se que 342 proprietdrios latifundidrios controlavam
uma 4rea de 47,5 milhdes, superando, em 5 milhdes de hectares, o total
de terras em poder de 2,5 milhfes de pessoas (*).

Além de tudo isso, constatou-se ainda, em 1984, a existéncia de 10,6
milhdes de trabalhadores sem terra, ao passo que existiam 409 milhoes
de hectares apropriados como latifindios, sendo que 41% da drea explo-
ravel destes ndo era explorada (**).

QO resultado de tudo isto, além da miséria, da fome, entre outras
conseqiiéncias sociais, serd o do aumento de violéncia no campo, o que
pode ser confirmado pelo grifico a seguir:

Ano Conflitos ocorridos Ntimeros de mortes
1971 109 20
1976 126 3
1981 896 91
1984 950 180

Fonte: Abra, Contag, CPT (5%

Em quase todos os Estados da Federagdo, os niimeros de mortos em
conflitos de terras aumentaram em 1009% entre 83 e 84, sendo que os
Estados que mais mortes registraram foram os seguintes: Maranhdo (68 con-
flitos), Goids (60), Bahia (58), Pard (53), Mato Grosso (46) e Minas
Gerais (35). Em Minas Gerais, o presidente do Sindicato dos Trabalha-
dores Rurais de Sao Francisco foi assassinado em 16 de dezembro de 1984
por um fazendeiro e seu capanga, que dispararam 7 tiros a queima-roupa,
além de pancadas ¢ facadas (°1).

(48) FERREIRA, Aloysio Nunes. “Reforma Agraria”. Revista Reforma Agrdria,
Ano 15, n°® 2, maio/jul., 1985, pp. 19-24.

(49) FERREIRA, Aloysio Nunes. Ob. cit, p. 20.
{50) FERREIRA, Aloysio Nunes. Ob. cit,, p. 20.

(51) REFORMA AGRARIA, Revista da Associacfo Brasileira da Reforma Agraria
— ABRA — V. 15, n¥ 1 — Jan./fev./mar./abr. 1985, p. 83.
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Ainda com relagdo aos conflitos de terras, a sociéloga Vera Licia G. da
Silva Rodrigues e o engenheiro-agrénomo e doutor em agronomia José
Gomes da Silva chegaram a determinadas conclusGes, apds estudo realizado
sobre os conflitos de terras acontecidos entre 1971 ¢ 1974, dentre as quais
vamos ressaltar as seguintes:

a) “O problema agrdrio no Brasil, cuja importincia € reve-
lada também pelo ntmero de vitimas das lutas pela posse da
terra, manifesta-se tanto nas 4reas ocupadas (Nordeste, Santa Ca-
tarina), como nas zonas pioneciras (Pard, Roraima, Mato Grosso,
Goiés).

b) Os conflitos agririos no Brasil, quando se transformam
em luta armada, caracterizam-se pela violéncia, com o ndmero de
mortos superando, largamente, o de feridos.

¢) O simples registro de um conflito, feito pelo método do
noticidrio ou pelo método do levantamento direto nem sempre
da idéia da real dimensfo do incidente. Assim, por exemplo, no
conflito registrado no Estado de Sdo Paulo em margo de 1974
com uma simples ocorréncia do tipo “A” (sem invasdo, feridos
ou mortos), a pressdio dos posseiros do vale do Ribeira acabou
resultando na distribuigdo de 487 titulos de propriedade. Da
mesma forma, no Parand, os conflitos que ocorrem no sudoeste,
quase sempre noticiados isoladamente, envolvem milhares de colo-
nos e glebas em litigio™ (°2).

Estas conclusdes vém confirmar, com dados reais, com fatos, a idéia
anteriormente colocada: “a politica de colonizagdo ¢ uma reagio do Estado
s lutas sociais”. Isto pode ter sua comprovagdo pelo fato de 487 titulos
terem sido concedidos no caso citado no item ¢, como forma de atenuar
as tensDes sociais. Podemos ainda anotar que, de acordo com a conclusio
do item g, mesmo nas 4reas pioneiras existem conflitos de terras, o que

confirma o pensamento de que a colonizagfio jamais poderd substituir a
reforma agriria.

QO atual governo, tentando terminar definitivamente com os problemas
do campo, propde um Plano Nacional de Reforma Agréria, onde o objetivo
final serd o de beneficiar 10.640.000 trabalhadores rurais. Neste sentido
pretende assentar 7.100.000 trabalhadores, entre 0 ano de 1985 ¢ ¢ ano
2000, em 409,5 milhdes de hectares, inclusive em propriedades latifundia-

(62) RODRIGUES, Vera Licia G. da Silva e SILVA, José Gomes. Conflitos de
terras no Brasil: ums introducio ao estudo empiricoe da vicléncia no campe,
periodo de 1971 e 1974, “Reforma Agréria”, Brasilia, n% 3-4, Ano V, mar./abr.,
1975,
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rias, ¢ em mais 71,7 milhdes de hectares pertencentes 4 Unido (terras
devolutas).

Desta forma, nas terras piblicas serd feita a colonizagdo, enquanto
que nas terras de dominio privado, a reforma agrdria (*%).

Com relagio aos fatores que devem ser considerados para se identi-
ficarem as dreas prioritdrias para a realizagio de reforma agréria, o
Plano Nacional de Reforma Agrdria da Nova Repiblica estabeleceu os
seguintes (5%):

“a) Incidéncia de conflitos pela posse da terra.”

Com a realizagio da reforma agréria, redistribuindo a terra e comba-
tendo os latifindios, teremos a solugio da violéncia no campo, e nao
apenas a amenizagdo desta por meio da colonizagao, distribuindo titulos de
propriedade, sem realmente alterar a estrutura no campo.

“b) Incidéncia do complexo latifiindic/minifindio.”

Como ja dissemos anteriormente, uma das caracteristicas fundamentais
da reforma agriria é o combate ao latifiindic e minifindio, alterando todo
o sistema agrério existente, substituindo-se por um novo sistema produtivo,
incentivando a formagdo de cooperativas.

O art. 4.° da Lei n.° 4.504, de 30 de novembro de 1964, vai definir

as expressdes ‘‘propriedade familiar”, “minifdndio”, “latifindio” e “coope-
rativa” nos itens II, IV, V ¢ VIII, da seguinte forma:

“I] — propriedade familiar — o imdvel rural que, direta e
pessoalmente explorado pelo agricultor ¢ sua familia, lhes absorva
toda a forga de trabalho, garantindo-lhes a subsisténcia ¢ o pro-
gresso social e econdmico com drea méxima fixada para cads
regido e tipo de exploragéio, e eventualmente trabalhando com a
ajuda de terceirgs”;

“IV — minifindio — o imé&vel rural de drea e possibilidades
infericres as da propriedade familiar”;

“V — latifindioc — o imével rural que:

a) exceda a dimensdo méxima fixada na forma do art. 46,

(63) FERREIRA, Aloysio Nunes. Ob. cit., p. 21,
(64) FERREIRA, Aloysio Nunes, Ob. cil., p. 21.
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§ 1., alinea b, desta lei, tendo-s¢ em vista as condi¢Ges ecoldgi-
cas, sistemas agricolas regionais e o fim a que se destina;

b) nao excedendo o limite referido na alinea anterior, ¢
tendo area igual ou superior & dimensio do médulo de proprie-
dade rural, seja mantido inexplorado em relagio as possibilidades
fisicas, econdmicas e sociais do meio, com fins especulativos, ou
seja, deficiente ou inadequadamente explorado, de modo a vedar-
The a inclusdo no conceito de empresa rural”;

“VIII — Cooperativa Integral da Reforma Agriria (CIRA)
toda sociedade cooperativista mista de natureza civil criada nas
dreas prioritdrias de reforma agréria, contando temporariamente
com a contribuigdo financeira ¢ técnica do poder ptblico, através
do Instituto Nacional de Colonizagio e Reforma Agriria, com
a finalidade de industrializar, beneficiar, preparar e padronizar a
produco agropecudria, bem como realizar os demats objetivos
previstos na legislacio vigente.”

Ainda com relacdo ao latifindio, o art. 46, § 1.°, alinea b, da Lei
n.° 4.504/64, a que se refere o item V do art. 4.° da mesma lei, dispde
sobre a elaboragio de cadastro dos imdveis rurais. Estas fichas cadastrais
vao ser complementadas com dados relativos ao relevo, &s pendentes, 3
drenagem, aos solos e outras caracteristicas ecolGgicas, para que se possa
avaliar a capacidade de uso e o potencial da terra. Serd, entido, através
destes dados que se estabelecerd para cada zona a forma de exploragio,
os “limites maximos permitidos de areas de iméveis rurais, os quais ndo
excederdio a seiscentas vezes o médulo médio da propriedade rural, nem
a seiscentas vezes a drea média dos imdveis rurais na respectiva zona”
(art. 46, § 1.°, alinea b, da Lei n° 4.504/64).

A outra forma de identificagio do latifiindio serd a ja citada, esta-
belecida na alinea b, inciso V do art. 4° da Lei n° 4.504/64, ou seja:
a area inexplorada ou inadequadamente explorada, igual ou superior ao
mbdulo de propriedade rural. Este médulo é fixado nos termos do inciso II.
que se refere a “propriedade familiar”, j4 transcrito anteriormente.

Continuando as formas consideradas para identificagio das 4reas
prioritdrias para reforma agriria, 0 PNRA vai estabelecer também:

“¢) incidéncia de latifindios préximos aos grandes centros urbanos
ou dreas densamente povoadas, que estejam em vias de serem transforma-
dos em loteamentos imobilidrios especulativos.”

Mais uma medida a favor da produgdo, contra a especulagio imo
bilidria,
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“d) Qcorréncia de obras priblicas, tais como agudes, barragens, ou
uso atual inadequado de bacias irrigiveis em face da potencialidade de
sua fun¢do social.”

“g) Existéncia de infra-estrutura vidria de producfo, armazenamento,
comercializagdo e equipamentos sociais.”

Como jé afirmamos anteriormente, a reforma agréria néo ¢ simples
redistribuicio de terras; ela depende de toda uma infra-estrutura para
assegurar a mudanga do sistema agrério com um efetivo aumento de pro-
ducdo. Neste sentido, o plano governamental vem favorecer o aprovei-
tamento da infra-estrutura existente, como também o desenvolvimento desta.

“f) Aptidao das terras.”

Finalizando o nosso estudo, utilizar-nos-emos das palavras de ALOY-
SIO NUNES FERREIRA em dois momentos diferentes de seu discurso
pronunciado na Assembléia Legislativa em 21-6-85:

“Nio se pretende, como fica Sbvio para quem se tenha dado
ao trabalho de ler o PNRA, a ruptura do padréo capitalista.
Pretende-se, sim, a geragio de maior riqueza e uma melhor utili-
zagdo da mao-de-obra rural, aumentando a produtividade, fixando
o homem & terra ¢ evitando, assim, a pressdo desastrosa que o
éxodo rural exerce sobre a infra-estrutura de servigos das grandes
metrépoles” (°%).

“A democracia ndo é apenas a realizagdo de eleigdes, o fun-
cionamento do Parlamento, a independéncia entre os Poderes.
Ela é, essencialmente, o regime politico que assegura os direitos
das grandes maiorias, que propicia a melhoria das condicSes de
vida dos trabalhadores” (°%).

7 — Conclusio

Abordamos neste estudo vérios aspectos do tema: reforma agréria.
Primeiramente, buscando na histéria, os fundamentos da fungd@o social da
propriedade, tema de permanente interesse, a propriedade perde o seu
sentido absoluto e egofsta, para ceder aos interesses da sociedade.

Vimos brevemente os fundamentos constitucionais da reforma agréria
no Brasil, para penetrarmos definitivamente no tema propriamente dito.
ApéGs esta breve pesquisa, podemos destacar algumas conclusfes que
podemos visualizar com clareza:

@) a reforma agréria é tema de debate e de preocupagdo desde os
tempos do Brasil Col6nia, sendo que € também remota a tendéncia a0
latifiindio improdutivo;

(55) FERREIRA, Aloysio Nunes. Ob. cit, p. 24.
(56) FERREIRA, Aloysio Nunes. Ob. cit, p. 20.
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b) quanto ao conceitc de reforma agrdria, podemos afirmar ser esta
um processo de reestruturacdo das relagdes de trabalho no campo, substi-
tuindo totalmente o sistema existente por um sistema produtivo novo,
redistribuindo as propriedades rurais, incentivando o cooperativismo e
combatendo o latifindio e o minifindio;

¢) deve-se acabar definitivamente com a confusdo existente entre
colonizagiio e reforma agrdria. Como j& dissemos, reforma agriria implica
em redistribuigdo de terras, significa, pois, alterar o sistema agrario exis-
tente. O processo de colonizagdo, a grosso modo, ¢ o assentamento de
colonos em terras inexploradas; enquanto o sistema de colonizagdo estd
relacionado com a forma de se parcelar a terra — este dltimo realizado
tanto no processo de colonizagdo como no de reforma agrdria —, a reforma
agriria serd o pressuposto do sistema de colonizagdo que aparece como
um complemento;

d) finalmente, apresentamos a reforma agrdria como a solugio de
muitos problemas nacionais. Com a sua realizagdo completa, teremos muitos
dos problemas urbanos atenuados através do fim do éxodo rural, sendo
que veremos também o fim da violéncia no campo, muito mais grave do
que se noticia na imprensa.

Esperamos, pois, que o governo leve adiante, com coragem, o plano
proposto e, principalmente, torne mais répidos ¢ mais volumosos as
desapropriacBes e os assentamentos.
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I — Introdugao

1. Ao inicio deste trabalho cumpre, desde logo, precisar-The o objeto.

Em obra cldssica sobre o tema, AMARO CAVALCANTI apresenta

o enunciado de um principio que, segundo ele, constitui dever imperativo
de justica natural:

“dada a lesiio de um direito subjetivo, efetivamente adquirido
pelo individuo — do préprio ato lesivo resulta a obrigagdo de
prestar ao lesado uma reparagio equivalente” (%).

Acertadamente escreveu o velho administrativista que toda lesio de
direito deve ser reparada. A lesdo pode decorrer de ato ou omissio de
uma pessoa — fisica ou juridica. Quando o autor da lesdo é o Estado,

(1) Responsabilidage civil do Estado, vol. I, p. XII.
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compreendidas no vocdbulo as pessoas juridicas de direito pdblico interno,
surge, entdo, para ele, a responsabilidade de indenizar.

O dano, contudo, pode decorrer do descumprimento de um contrato
celebrado pelo Estado ou da prética de ato, ou da omissdo, ndo previstos
em contrato. Somente nesta dltima hipdtese, da responsabilidade extracon-
tratual, é que se fala em responsabilidade civil do Estado.

Assim a define CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

“Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontra-
tual do Estado a obrigagio que lhe incumbe de reparar econo-
micamente os danos causados a terceiros e que lhe sejam impu-
tdveis em decorréncia de comportamentos comissivos ou omissi-
vos, materiais ou juridicos” (3.

2. O disciplinamento juridico da responsabilidade patrimonial do
Estado variou muito no tempo e no espaco, indo desde a irresponsabili-
dade — hoje abominada, até a teoria do risco administrativo, vista ainda,
entre nds, com algumas reservas.

Neste trabalho pretendemos fazer uma anélise das teorias sobre a res-
ponsabilidade civil do Estado, primordialmente da subjetiva, nas duas mo-
dalidades (culpa individual do agente e culpa do servigo), e da teoria obje-
tiva, que prescinde de qualquer falha ou culpa do servigo.

Uma apreciagdo da jurisprudéncia patria sobre o tema também é
objetivada por este trabalho.

11 — Irresponsabilidade do Estado

3. Na fase tida como inicial, inequivoca era a impossibilidade de
aplicar & administragio o principio geral de que aquele que causou injus-
tamente um dano a outrem deve reparé-lo.

Vigia, pois, o principio da irresponsabilidade do Estado.
A idéia de fazer o Poder Piblico responder sobre os danos que cau-
sasse vingou fazendo frente a sérios obstéculos. Norteava, & época, a con-

cepgio de que o Estado, como tal, sendo soberano, ndo podia causar
danos.

(2) Elementos de Direito Administrativo, p. 252.
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Analisam este periodo, sob o aspecto jurisprudencial, os administra-
tivistas franceses PAUL DUEZ ¢ GUY DEBEYRE:

“Dans une premiére phase, la question ne se pose pas.
L’irresponsabilité apparait comme un axiome auquel on ne songe
guere & demander ses titres juridiques. L’existence d’une respon-
sabilité 3 la charge des patrimoines est considerée comme une
entrave facheuse A la liberté des services. Les administrés n’ont
a leur disposition que Yaction en responsabilité contre les agents
eux-mémes devant les tribunaux judiciaires; systdme insuffisant
car la poursuite n’est pas libre (art. 75, Constitution de I’an VIII),
le fonctionnaire est fréquemment insolvable (%).

4, Mas o desamparo dos administrados n#o era absoluto.

Havia leis especificas que expressamente disciplinavam as questdes
sobre os danos causados pelo Poder Piblico, Ademais, a irresponsabilidade
do Estado era mitigada pela atribuicio do dano ao funciondrio quando a
lesiio pudesse ser relacionada diretamente & atitude do mesmo. Neste sen-
tido manifesta-se JEAN RIVERO:

“. .. lirresponsabilité de la puissance publique apparaissait,
dans la premitre moitié du XIX® sidcle, comme un corollaire de
1a Souveraineté. Cette solution, trds rigoureuse pour les partice-
liers, &tait acceptable, en pratique, dans la mesure ol PEtat libé-
ral, limitant étroitement ses activités, avait relativement peu
d’occasions de causer des dommages; la rigueur du principe se
trouvait d’autre part atténuée: la loi du 28 pluvifse, an VIII,
permettait la réparation des dommages causés par les travaux
publics: lirresponsabilité ne s'étendait, ni aux dommages impu-
tables & la gestion du domaine privé, ni & ceux causés par les
collectivités locales, non-souveraines”(*).

IIT — Principio da responsabilidade do Estado

5. Na segunda metade do século XIX, ainda na inexisténcia de
qualquer texto legal disciplinando a responsabilidade do Estado, o seu reco-
nhecimento se deu, na Franca, através de julgado que se tornou famoso,
prolatado pelo Tribunal de Conflitos, no histérico Caso Blanco.

Tal sucedeu em 1873 e, embora afirmasse o Tribunal que a responsa-
bilidade do Estado “ndo é nem geral nem absoluta”, a partit de entdio o
principio da irresponsabilidade do Estado foi sendo minguado pouco a

pouco, principalmente com a evolugdo jurisprudencial daquela Corte e do
Conselho de Estado francés.

(3) Traité de Droit Adminisiratif, p. 418.
(4) Droit Administratif, p. 223.
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O principio da responsabilidade do Estado passou por duas fases:
uma denominada civilista e outra publicista. A primeira fundada nas regras
de direito civil, a segunda calcada em nogdes peculiares ao direito piblico.
Naquela prevalece o individualismo, nesta predomina o direito social.

A primeira — civilista — busca o fundamento da responsabilidade do
Estado na culpa pessoal, individual, dos funcionérios. Assim, segundo tal
concepgdo, s6 se admite a responsabilidade estatal quando resta caracteri-
zada a culpa do seu agente. Ndo atuando o funciondrio com culpa, néo hd
lugar para a responsabilidade do Estado.

Na fase publicista, o fundamento da responsabilidade do Estado se
bifurca, conforme relata PAUL DUEZ;

“1.°) A responsabilidade da administragdo se desenvolve, a
titulo principal, no quadro juridico da culpa para resultar em
teoria auttnoma, da ‘falta do servigo puablico’, cujos tragos ©
Conselho de Estado cada dia mais acentua e precisa. 2.°) Secun-
dariamente, uma concepgio original da responsabilidade fundada
no risco se projeta ousada e sucessivamente em diversas dire-

coes” (%).
Examinemos, pois, cada uma dessas teorias: “culpa individual do
funciondrio”, “falta do servigo piblico” e “risco administrativo”.

As duas primeiras caracterizam-se como responsabilidade subjetiva,
uma fundada na culpa do agente, outra na “falta do servigo piblico”. J4
a tltima, fundada no tisco, por prescindir de qualquer elemento subjetivo,
apresenta-se como responsabilidade objetiva.

IV — Teoria civilista: culpa do funciondrio

6. Os primeiros passos da responsabilidade patrimonial do Estado
foram sustentados pela teoria da culpa, engendrada, ainda em Roma, no
seio do direito privado.

Sempre que alguém atuar culposamente e desta atuagio resultar dano
a alguém, deve repari-lo. Este o principio da culpa ainda hoje entre nds
enunciado no art. 159 do Cédigo Civil.

O Estado age através de seus funciondrios, praticando os atos neces-
sfirios & consecucdo de seus objetivos. Por vezes, da agdo dos agentes do
Estado, atuando nesta qualidade, resulta prejuizo aos administrados. Quan-
do tais prejuizos decorrem de culpa do funcionério, agindo em nome do
Estado, é a este que incumbe a reparagdo do dano.

Em resumo, esta a teoria de culpa funcional, de cunho civilista, para
fundamentar a responsabilidade do Estado.

(5) Apud AGUIAR DIAS, Du responsabilidade Civil, vol. 2, p. 614,
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O principio, alids, é bem enunciado no artigo 15, do nosso Cddigo
Civil:

“As pessoas juridicas de direito piblico sdo civilmente respon-
sdveis por atos de seus representantes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, procedendo de modo contrério ao direito ou
faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra
os causadores do dano.”

Estd expressamente previsto o elemento subjetivo: o dano s6 serd
repardvel pelo Estado, segundo o preceito, quando o funciondrio proceder
“de modo contrdrio ao direito ou faltar a dever prescrito por lei”, ou seja,
quando culposamente.

Esta teoria, inobstante representar grande avango na responsabilidade
patrimonial do Estado, que anteriormente era circunscrita a situagles espe-
cificas, nfo foi suficiente para determinar a reparagio dos danos que o Esta-

do causa aos participantes naqueles casos em que inexistente for a culpa
individual do funcionério.

A incapacidade da teoria é assim evidenciada por AGUIAR DIAS:

“Longe estd esta doutrina, porém, de constituir solugo satis-
fatéria, Como o mau funcionamento do servigo pdblico nem
sempre se identifica com a falta de determinado funciondrio, a
aplicagio de tal doutrina resulta em negagdo de responsabilidade,
sempre que ndo seja possivel estabelecer a culpa do funcionério,
muito embora se defronte com caso auténtico de defeito de servi-
go” (%).

Hoje praticamente superada, a teoria da culpa do agente desempenhou
papel relevante, como anota AGUIAR DIAS, reportando-se a PAUL DUEZ:

“As idéias civilistas, ainda dominantes em vérias legislages
¢ defendidas principalmente pelo espirito conservador dos tribu-
nais, tém em seu ativo o mérito inaprecidvel de ter aberto uma
brecha no axioma da irresponsabilidade da administragdo piblica
¢ permitindo a substituigfio, pela responsabilidade do patriménio
administrativo, mais substancial, da responsabilidade pessoal do
agente, as mais das vezes iluséria” (7).

V — A “culpa” do servigo piblico
7. Adiantando-se as leis, mais uma vez a jurisprudéncia encarregou-
se da evolugdo no campo da responsabilidade do Estado, desenvolvendo

(8) Op. cit, p. 621.
{7y Op. cit, p. 621.
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uma nova teoria que comportasse a sua responsabilizacio naqueles casos
em que, mesmo agindo sem culpa, seus funciondrios, da sua atuagfo resul-
tasse prejufzo aos particulares.

A culpa pessoal do agente foi substituida pela “falta do servigo piibli-

3

co.

Esta teoria, elaborada na Franga, pelo Conselho de Estado, segundo
PAUL DUEZ, apresenta os seguintes pontos fundamentais:

1.°) A responsabilidade do servigo priblico é uma responsabilidade pri-
méria. Significa que o Estado ndo responde porque ¢ dano foi praticado
por alguém que € preposto, mas sim porque foi o préprio Estado o causador
do dano. O agente atuando em nome do Estado faz com que a responsabi-
lidade seja imputada a ele diretamente.

2.°) A falta do servico puiblico nfo depende da falta do agente, Basta
o irregular funcionamento do servigo piablico e que o dano seja dele decor-
rente. A responsabilidade é autdnoma em relagdo & culpa do agente.

3.°) A responsabilidade decorre da “falta” (“faute”) e ndo do fato
do servigo, jd que este é fundamento da teoria do risco.

4.°) Nem todo funcionamento defeituoso do servigo acarreta a respon-
sabilidade. As condigdes em que se verificou o caso concreto, como o lugar,
as circunstincias, ¢ o préprio servigo influenciardo na determinagio da
responsabilidade.

Estas caracteristicas sdo resumidas por AGUIAR DIAS ().

8. A jurisprudéncia do Conselho de Estado, considerando irrelevante
a distingfio entre culpa pessoal e culpa profissional do agente prblico para
os efeitos da responsabilidade civil do Estado, passou a fundamenti-la na
“falta de servigo piblico” — (“faute’} que, embora impropriamente, mas
expressando uma realidade, foi entre nés denominada “culpa do servigo™.

Os fatos que caracterizam a falta do servico sfo de trds ordens:
o mau funcionamento do servigo, o niio funcionamento do servigo, o tardio
funcionamento do servigo.

De sorte que, nfo tendo o servigo funcionado, ou funcionado mal ou
tardiamente, se deste fato resultarem prejuizos aos terceiros, devem estes
ser reparados diretamente pelo Estado, independentemente de culpa do
agente.

Conforme ensina AGUIAR DIAS:

“Na primeira categoria, estdo os atos positivos culposos da
administragdo. Na segunda, os fatos conseqiientes & inagdo admi-

(8) Op. cit, pp. 622 e 623.
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nistrativa, quando o servico estava obrigado a agir, embora a
inércia nfo constitua rigorosamente uma ilegalidade. Na terceira,
as conseqiiéncias da lentiddo administrativa™ (®).

Verificada no caso concreto a existéncia de uma das trés hipéteses,
deve o Estado, segundo esta teoria, reparar o dano causado ao particular,

Embora jd de natureza publicista, a teoria da falta do servigo piblico
nao prescinde de um elemento subjetivo, mas substitui a culpa individual,
pessoal, do agente pela falta do servi¢o, considerada como acima exposto.

Alguns autores, ¢ principalmente a jurisprudéncia pétria, confundem,
como veremos adiante, esta teoria com a teoria objetiva, fundada no risco
administrativo. Na verdade, porém, trata-se da versio publicista da teoria
subjetiva da responsabilidade patrimonial do Estado.

VI — Responsabilidade objetiva do Estado

9. A teoria objetiva atenta para o quadro resultante do préprio
fato, como produto do risco criado, afastando qualquer andlise acerca da
conduta do agente ou indagagio concernente a, como afirma CELSO AN-
TONIO BANDEIRA DE MELLO, “comportamento censurdvel juridica-
mente” (*9).

Ao contririo da teoria subjetiva, fundada na culpa, a teoria objetiva
baseia-se no risco administrativo, isolando da investigagdo dos danos causa-
dos o fator pessoal, doloso ou culposo, estabelecendo o pagamento pelos
prejuizos causados, ainda que os atos rcalizados tenham sido praticados
por agentes publicos no regular desempenho de suas fungGes.

.

A nogdo de risco encontra-se vinculada & idéia de servigo, engenho,
caracterizando-se pela sua esséncia impessoal ¢ objetiva; em outros termos,
despreza a identificagdo do agente ou o funcionamento impréprio da apare-
Thagem administrativa, nfic se indagando de qualquer elemento subjetivo,

na otica da teoria objetiva, para a responsabilizacio do Estado, como assi-
nala JOSE CRETELLA JUNIOR:

“E suficiente o nexo da causalidade entre o fato gerador e o
dano, desprezando-se a imputabilidade que se arrima na culpa,
no procedimento, nas circunstancias que geram o dano. O prin-
cipio causativo supera o principio de natureza moral para os
efeitos da responsabilizagdo, motivo por que alguns autores deno-
minam esta teoria de teoria da causalidade objetiva” (*).

@ Op. cit, p. 823,
10y Op. cil., p. 258.
(11) O Estado € a Obrigagic de Indenizar, p. 86.
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A responsabilidade do Estado, na 6tica ora analisada, decorre do risco
criado pelas fungGes por ele desempenhadas.

Se na teoria subjetiva, o fundamento da responsabilidade estd no
principio de que todo aquele que, atuando culposamente, causar prejuizo
a alguém deve repari-lo; na objetiva, o fundamento ¢ o chamado principio
da igualdade de todos os particulares perante os dnus e encargos da admi-
nistraggo piblica.

Assim, se, mesmo atuando sem qualquer ilegalidade, o Estado vem a
causar prejuizo a um particular especificamente, nao deve este arcar sozinho
com os 6nus ¢ os encargos decorrentes da atividade administrativa, que &
desempenhada em beneficio de todos. Por isso, impde-se ao Estado o dever
de indenizar, com o que, na consideragdo de que o patrimdnio do Estado &
formado pela contribuigdo de todos os cidaddos (pagando impostos, verbi
gratia), repartidos eqiiitativamente estarfio tais dnus e encargos entre todos
os administrados.

Representa esta teoria o ponto mais avangado do desenvolvimento da
responsabilidade civil do Estado, protegendo os particulares até naquelas
hipéteses em que, atuando legalmente, venha o Estado a causarlhes pre-
juizos.

VII — Responsabilidade civil do Estado no Brasil

10. No Brasil jamais imperou o principio da irresponsabilidade do
Estado, como demonstra, fazendo uma resenha da doutrina patria, CELSQ
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (1%).

Embora as Constituigbes de 1824 e 1891 contivessem, nos artigos 178
e 82, respectivamente, o preceito de que “os empregados pidblicos sdo estri-
tamente responsdveis pelos abusos e omiss@es praticados no exercicio de
suas fungBes e, por nao fazerem efetivamente responséveis aos seus subal-
ternos”, jamais s¢ entendeu que excluida estivesse a responsabilidade do
Estado. Ao contrdrio de ser reconhecida somente a responsabilidade pessoal
do funcionério, entendia-se haver a solidariedade do Estado no dever de
reparar o dano,

11. O Cédigo Civil, vigendo a partir de 1917, veio afastar qualquer
divida sobre a matéria, trazendo no seu j4 citado artigo 15, o principio
de que “as pessoas juridicas de direito piblico sdo civilmente responséveis
por atos de seus representantes que nessa qualidade causem danos a ter-
ceiros, procedendo de modo contrdrio ao direito ou faltando a dever pres-
crito por lei, salvo direito regressivo contra os causadores do dano”.

(12} Op. cit, pp. 261 e 262.

330 R. Inf, legisl. Brasilia ao. 25 n. 100 out./dez. 1988



Transparece nitidamente © cardter subjetivista do dispositivo que
somente reconhece a responsabilidade do Estado ou pela culpa civil ou
pela falta de servigo.

N&o acompanhou o Cédigo a doutrina que nessa época ja se inclinava
muito pela responsabilidade objetiva, consoante narrou o Ministro FILA-
DELFO DE AZEVEDO, em voto condenando a Unido a reparar pre-
juizos causados por movimento de revolta militar (*%).

12. As Constituicdes de 1934 e 1937, nos artigos 171 e 158, respec-
tivamente, estabeleceram:

“QOs funcionarios publicos sdo solidariamente responsaveis
com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer
prejuizos decorrentes de negligéneia, omissdo ou abuso no exer-
cicio dos seus cargos.”

Mantida, pois, a responsabilidade subjetiva.

Neste periodo histérico merece destaque o Decreto n.® 24.216, de 1934,
que exclufa a responsabilidade do Estado quando o ato do agente, causa-
dor do dano, caracterizasse crime previsto na lei penal, salvo se fosse ele
mantido no cargo. Tal decreto, todavia, que representou infeliz retrocesso
na nossa legislagdo, teve curta duragéo, ja que ficou derrogado pelo supra-
transcrito artigo 171, da Constituicdo de 1934, promulgada um més depois
do seu advento.

13. A substancial mudanca legislativa veio com a Constituigdo de
1946, que dispunha no seu artigo 194:

“As pessoas juridicas de direito piblico interno sdo civil-
mente responsdveis pelos danos que os seus funciondrios, nessa
qualidade, causem a terceiros.

Parigrafe dnico — Caber-lhe-4 a aciio regressiva contra os
funcionérios causadores do dano, quando tiver havido culpa
destes.”

O mesmo dispositivo foi mantido na Constituigo de 1967 ¢ na
Emenda n.° 1, de 1969, apenas acrescentando esta iltima, no artigo 105,

que cabe a ag@o regressiva contra o funciondrio quando este agir com
“culpa ou dolo”.

A jurisprudéncia, acompanhada pela doutrina, consagrou o entendi-
mento de que a expressdo “funciondrio” ndo estd utilizada no seu sentido
estrito, mas sim compreendendo qualquer agente publico, independente-
mente do titulo juridico da investidura.

(13) Ac6rddo publicado na Reviste de Direito Administrativo, v. I, p. 567.
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De outra sorte, ficou igualmente assentada a necessidade de que o
dano tenha sido causado por ato de agente piblico agindo nesta qualidade.
Vale dizer, ndo ¢ qualquer ato danoso de um agente piblico que enseja a
responsabilidade do Estado, mister se faz que esta atuagio tenha se con-
cretizado em virtude de sua condigfo de funcionério.

14. Com a Constituicdo de 1946, surgiu uma controvérsia: vige entre
nés a responsabilidade subjetiva ou objetiva do Estado?

As opiniGes foram divergentes.

Baseado em ligio de SEABRA FAGUNDES, que, escrevendo na vi-
géncia da Constituicdo de 1946, afirmou que “jd ndo é de cogitar” sobre
“ser ilegal o ato por omissdo de dever expressamente prescrito, ou por
violagdo ativa de direito” (**); para que ficasse caracterizada a responsabi-
lidade do Estado, afirma com seguranga CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO que, “desde a Constituicdo de 1946, ndo hd nem pode haver
discussdo quanto a possibilidade da responsabilizacio objetiva do Estado,
ante o teor irrefragdvel dos textos mencionados” (o grifo é do original} (*°).

E relevante notar que o grande administrativista de Sdo Paulo se
refere & “possibilidade” da responsabilizagio objetiva.

Efetivamente, ndo cabe a discussdo quanto 4 existéncia ou ndo da
responsabilidade objetiva, posto que o novo texto constitucional suprimiu
a exigéncia do elemento subjetive “negligéncia, omissdc ou abuso no exer-
cicio dos seus cargos”. Ainda, ac reconhecer a aglo regressiva nos ¢asos
de dolo ou culpa do funciondrio, aceitou a Constitui¢io a possibilidade de
se responsabilizar o Estado mesmo quando ausentes tais elementos de natu-
reza subijetiva.

A controvérsia, na verdade, ficou em torno das seguintes proposigtes:
a partir de 1946 foi adotada a teoria objetiva em relagdo a determinados
casos, ficando igualmente prevista a teoria subjetiva para aplicacdo em ou-
tros, ou a responsabilidade objetiva passou a ser a regra exclusiva, para a
generalidade dos casos, nio mais havendo lugar para a teoria subjetiva.

Dentre os que perfilham o primeiro entendimento, encontra-se CAIO
TACITO, que, em memoridvel comentdrio a acérddo do Supremo Tribunal
Federal, com a seguinte ementa: “Responde o Estado pelos danos decorren-
tes da negligéncia ou do mau aparelhamento do servigo piblico”, proferido
em abril de 1958, assim concluiu:

“A nogio de culpa administrativa, fundada na falta impes-
soal do servigo, ou, na frase de Vedel, ‘dans tout manquement dux
obligations du service’, é a f6rmula transacional entre os deveres
de boa administragdo e a estabilidade do patriménio juridico in-
dividual.

(14) O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio, p. 215.
(15) Op. cit., p. 265.
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A sua adocio como fundamento de direito comum da res-
ponsabilidade administrativa encontra ressonéncia, entre nds, na
jurisprudéncia mais progressista, reservando-se o principio do ris-
co aoiﬁcasos excepcionais consagrados em lei” (grifos no origi-
nal) (*%).

Acompanham o ilustre professor carioca, entre outros, ALFREDO
DE ALMEIDA PAIVA, GONCALVES DE OLIVEIRA e THEMISTOCLES
CAVALCANTI, todos citados no trabalho acima transcrito, além de CELSO
ANTONIQ BANDEIRA DE MELLO (') ¢ OSWALDO ARANHA BAN-
DEIRA DE MELLO (*%).

No outro lado alinharam-se MIGUEL SEABRA FAGUNDES, JOSE
DE AGUIAR DIAS, HELY LOPES MEIRELLES e MARIO MAZAGAO,
sendo este dltimo quem ofereceu, como constituinte em 1946, o texto do
artigo 194, conforme noticia de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO (™).

15. A pesquisa que efetuamos leva-nos a pensar como mais correto

o entendimento de que vigoram entre nds ambas as teorias — subjetiva
¢ objetiva — cada uma destinada a jncidir sobre situagdes especificas e
diversas.

Como bem escreveu OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE
MELLO, a feoria objetiva encontra aplicagdo nos casos de “agdo positiva
do Estado”, “ato comissivo, positive de agente piblico”. Todavia, nos
casos de “omissdo negativa”, estd a fundamentar a responsabilidade do
Estado a teoria subjetiva na modalidade “‘falta do servico”, “A responsabili-
lidade do Estado por omissdo s pode ocorrer na hipétese de culpa and-
nima, da organizagdo e funcionamento do servico, que ndo funciond, ou
funciona mal ou com atraso, e atinge os usudrios do servigo ou 0s nele
interessados” (29).

Observou em boa hora CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO
que a responsabilidade objetiva inclui também, além dos casos de compor-
tamento comissivo, “quaisquer eventos lesivos que resultem do ‘fato das
coisas’, isto é, em que o dano proceda de acidentes oriundos diretamente
das préprias coisas administrativas ou que se encontrem sob sua custddia.
Fora dai a aplicagdo da teoria do risco administrativo serd excepcional”(*').

VIII — A jurisprudéncia brasileira

16. Como j4 anotamos anteriormente, a jurisprudéncia pétria jamais
aceitou o principio da irresponsabilidade do Estado.

(16} Tendéncias Atuals sobre a Responsabilidade Civil do Estado, p. 262.
(17) Op. cit,, pp. 267 e 28,

(18) Principios de Direito Administrativo, vol. II, p. 487.

19} Op. citl,, p. 266.

(20) Op. cit, vol. 11, p. 605.

(21) Op. cit., p. 268.
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Nao pretendemos aqui arrolar decisdes proferidas pelos nossos tribu-
nais. Este desiderato j4 foi com é&xito alcangado por JOSE DE AGUIAR
DIAS (**), MIGUEL SEABRA FAGUNDES (¥*), CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO (*) e, mais remotamente, pelo Ministro FILA-
DELFO DE AZEVEDOQ (*3),

Buscaremos, ao contririo, um comentario geral sobre a jurisprudéncia
dos tribunais brasileiros. .

Verifica-se que, ndo raro, os tribunais invocam uma teoria como razio
de decidir, quando na verdade estao a aplicar outra.

Nao se trata de fendmeno exclusivo da jurisprudéncia atual. Com
efeito, mesmo antes da Constituigdo de 1946, a confusdo j4 existia,

Caso levado a julgamento do Supremo Tribunal Federal, cujo acérdgo
foi publicado no Didrio da Justica, de 2 de fevereiro de 1943, em que se
pleiteava a reparagio dos prejuizos causados por inutilizagio de mercadoria
em decorréncia de retardamento no desembarago alfandegério, demonstra
que o Ministro VALDEMAR FALCAO, embora afirmasse aplicar a teoria
da culpa “administrativa”, fazia exigéncias da individuagio da culpa: queria
saber se houve ou néo culpa dos agentes piblicos, além de exigir igualmente
prova do nexo causal (29,

Vé-se, pois, como por bem observa JOSE DE AGUIAR DIAS, que na
verdade o Ministro aplicava a teoria da culpa civil, embora invocasse a da
culpa administrativa (3%},

Vale ressaltar que neste caso o Ministro VALDEMAR FALCAQ foi
vencido, pois, acompanhando voto do Ministro OROSIMBO NONATO, a
Turma decidiu pela procedéncia da agdio, como efetivamente se impunha
pela aplicacio da teoria da “falta do servigo”,

17. Todavia, hoje, apds o advento da Constituigiio de 1946, &€ que a
confusfo se estabeleceu mais.

Muitas vezes, afirmando que o art. 107 da Constituigio atual institui
entre nds, como regra, a responsabilidade objetiva, ¢ mencionando-a como
o fundamento de suas decisdes, os tribunais pétrios aplicam, na verdade, a
teoria da responsabilidade subjetiva, na sua variante “falta do servigo”.

(22} Responsabilidade Civil do Estado, p. 10,

(23} Op. cif, pp. 205 e 208.

(24) Op. cft, pp. 270 a 273.

(26) Actrddo citado.

(26) Apud AGUIAR DIAS, Da responsabilidade Civil, vol. 2, pp. 623 e 624,
(2T) Op. cit.,, pp. 623 e 624.
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A observagio ¢ feita por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO ().

Em decisao proferida pelo Tribunal Federal de Recursos, na Apelagio
Civel n.° 46.299-R], no dia 15 de mar¢o de 1983, ocorreu exatamente o que
afirmamos.

Tratava-se de acidente automobilistico causado por presenga de animais
na rodovia “Presidente Dutra”.

O Ministro OTTO ROCHA, relator que foi, 2 unanimidade, acompa-
nhado, argumentou em seu voto:

“Mantivesse o réu sob permanente fiscalizagdo, como de sua
precipua obrigagdo, a rodovia, curando para que ndo passassem
na faixa de dominio da rodovia e no préprio canteiro central
animais como os que deram causa ao acidente; mantivesse o réu
as condigbes de ‘facilidade, de comodidade e de seguranga’ do
trinsito na rodovia, de seu mais elementar dever; policiasse
permanentemente a estrada, com a aparelhagem custosa de que
dispde; enfim, estivesse o réu atento ao seu dever e o desastre nio
teria ocorrido. Negligenciou e é culpado pelo ocorrido.”

Ora, nota-se nitidamente que o fundamento da decisdo é a responsa-
bilidade subjetiva na modalidade “falta do servigo™: o servigo funcionou
mal.

Contudo, acrescenta logo adiante o ilustre ministro:

“A obrigagdo de indenizar, hoje constitucionalmente fundada
no principio da responsabilidade objetiva das pessoas de direito
publico, prescinde da indagagéio de culpa™.

Nao chegou ainda o dia em que as teorias da responsabilidade subjetiva
na modalidade “falta do servi¢o” e a da objetiva, fundada no risco, serdo
aplicadas adequadamente.

IX — Conclusido

18. A andlise que acabamos de efetuar permite a conclusio de que,
no direito brasileiro, a responsabilidade civil do Estado ¢ fundada na teoria
subjetiva da “falta de servi¢o”. A teoria objetiva € aplicada subsidiariamen-
te, naqueles casos ndo abrangidos pela primeira.

Nio foi outra, alids a conclus@o a que chegou o Professor FERNANDO
ANDRADE DE OLIVEIRA, apés cuidadosa andlise da doutrina e da

jurisprudéncia pétrias, em trabalho publicado na revista da Associagdo dos
Magistrados do Parana (2%):

“No direito brasileiro ainda prevalece a teoria subjetiva da
falta do servico, como fundamento da responsabilidade civil do

(28) Op. cit, p. 273.
(20) Vol. 20, p. 309.
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Estado. A teoria objetiva, do risco administrativo, é de aplicagéio
excepcional.”

19. Finalizamos o presente trabalho com a observagio de que o
ciclo evolutivo da responsabilidade civil do Estado parece ainda néo estar
completo, pelo menos entre nds. Como alguns autores j4 acenam, a tendéncia
¢ a de fixagiio da responsabilidade objetiva para todas as hip6teses, dispen-
sando-se sempre qualquer indaga¢io quanto a elementos subjetivos,

Se este é ou nio o melhor entendimento, problema que ainda hoje
suscita o debate referido, é questdo que, nesta oportunidade, néio nos propo-
mos a enfrentar, embora confessemos a nossa tendéncia para a posigio jé
definida: na maioria dos casos — os mencionados — a responsabilizagao
do Estado s6 € possivel se provada a falta do servigo ptiblico; em outros —
também referidos — tem cabimento a responsabilidade objetiva.
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O seguro da responsabilidade civil

VOLTAIRE MARENSI

Professor de Direito Civil na Univ. Fed. do
Rio Grande do Sul

1. Responsabilidade civil

E imperioso que antes de se adentrar no tema desta palestra se facam,
ainda que de modo breve, algumas consideractes da responsabilidade civil
no contexto do nosso ordenamento juridico.

Nio se ignora que o nosso Cddigo Civil jd estd defasado em relagao
ao problema da responsabilidade civil.

O Projeto do Cddigo Civil, Lei n.* 634-B, de 1975, aprovado pela
Camara dos Deputados, prevé em seu artigo 186, verbis:

“Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, “negligéncia,
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

No dizer de CATO MARIO incide o projeto no mesmo erro do Cédigo
de 1916, ao tratar da Responsabilidade Civil na Parte Geral e, também,
na Parte Especial.

Com efeito, o projeto estende o dever de ressarcimento para além da
culpa, incluindo a teoria do risco na parte do Direito das Obrigacbes, no
titulo que versa sobre a “Responsabilidade Civil”.

A boa técnica recomendaria a unificagio dos principios, em um tnica
titulo, onde seria tratada a teoria da culpa e do risco.
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A adogao da teoria do risco no projeto consagra a tese, que tem como
fim dltimo resguardar a paz social, vale dizer, protege os individuos dos
riscos provenientes de atividades, que normalmente desempenhadas resul-
tam, s6 pelo seu exercicio, com certa freqiiéncia, dano injusto a coletividade.

Por isto, e, principaimente por esta razio, o legislador pétrio nio
deveria ter incluido no corpo do dispositivo legal, a exemplo do Cédigo
atual, a expressio violar direito, vez que, independente da violagdo a lei,
haverd na teoria objetiva o dever de reparar o dano causado.

2. Seguro de responsabilidade civil

Para atenuar o problema da responsabilidade civil, com a transferéncia
de um em relagdo ao prejuizo experimentado pelo outro, ambos sem condi-
¢Oes de suporté-lo, ¢ que surge o seguro,

Para alguns doutrinadores, o seguro de responsabilidade civil nascet
de uma figura de direito maritimo — abordagem —, que consistia no
choque de dois navios no mar. Para outros, como DONATI nasceu no
século passado em Franga e Inglaterra — com o trafego de veiculos de
tracdo animal — e se ampliou mais tarde na Alemanha e em outros pafses,
por risco sobre o trabalho industrial.

3. Definicio

Para JOSE DE AGUIAR DIAS, encontramos a sua definigio no
direito pétrio, adaptando o art. 1.432 do CC, nos seguintes termos:

“Seguro de responsabilidade é o contrato em virtude do qual,
mediante os prémios estipulados, o segurador garante ao segurado
o pagamento da indenizagio que, porventura, lhe seja imposta
com hase em fato que acarrete sua obrigagdo de reparar o dano.”

A garantia € a tbnica desta definigdo, cuja subsungdo legal arrosta a
condicionalidade e a dlea como elementos principais de sua caracterfstica.

CAMILO VITERBO formula uma definigdo, que denomina de *pro-
visdria”, assim exposta:

“QO seguro da responsabilidade civil (haftpfichtversicherung
— assurance de la responsabilité civile) € aquela espécie de seguro,
na qual o segurador se obriga a indenizar o segurado do dano
patrimonial que este sofra como conseqiiéncia legal de uma res-
ponsabilidade civil — nfio penal — em que haja incorrido.”

E, de inicio, a seu juizo, uma definicio imprecisa. J4 VIVANTE usa
por demais a expressao “seguro contra ¢ risco locativo”, tratando-se, a seu
sentir, de um verdadeiro e préprio seguro de responsabilidade civil.
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Para os cldssicos da responsabilidade civil MAZEAUD-TUNC, o se-
guro de responsabilidade é um contrato pelo qual o segurador se compromete
a garantir o segurado contra as reclamagbes das pessoas com respeito as
quais poderia ser exigivel a responsabilidade desse segurado ¢ contra as
resultantes dessas reclamagdes, em troca do pagamento, pelo segurado, de
uma soma fixa e antecipada, o prémio, devido geralmente por vencimen-
tos peri6dicos. E arrematam: “Formam, assim, parte dos seguros contra
danos, que garantem o segurado contra os riscos que ameagam seus bens
ou sua fortuna.”

Neste pensar, na analise acurada de SAVATIER, “se consegue evitar
que o dever de indenizar faga do responsdvel uma outra vitima”.

Atento a estas colocacdes doutrinarias, o Projeto de Cédigo Civil
definiu, em seu artigo 787, verbis: :

“No seguro de responsabilidade civil, o segurador garante o
pagamento de perdas ¢ danos devidos pelo segurado a terceiro.”

4. Licitude do seguro de responsabilidade civil

Uma das grandes preocupacdes da doutrina era saber se o seguro de
responsabilidade civil encontra condenagéo no artigo 1.436 do CC brasileiro.
Lé-se neste dispositivo:

“Nulo serd este contrato quando o risco, de que se ocupa,
se filiar a atos ilicitos do segurado, do beneficiado pelo seguro,
ou dos representantes e prepostos, quer de um, quer de outro.”

O emérito CLOVIS BEVILAQUA entendia que ndo era necessario
que o proprio objeto fosse ilicito, bastaria apenas o risco tomado.
AGUIAR DIAS ressalva que nem ele nem CARVALHO SANTOS tiveram
em vista o seguro de responsabilidade. Dai nio haverem esclarecido o pro-
blema que agora enfrentamos: os atos ilicitos cujas conseqiiéncias ndo po-
dem ser seguradas, por disposi¢io que aplica ao seguro o principio geral
do art. 145, 11, do CC, abrangem o ato ilicito definido no art. 159 do mesmo
Codigo?

Registre-se que, no passado, houve entendimento no sentido de enca-
rar o seguro de responsabilidade civil como atentat6rio da ordem piblica
e da moral.

A responsabilidade que se pode segurar — diz o mestre PONTES DE
MIRANDA — ¢ a do ato culposo (ndo doloso) da pessoa segurada, ou
a do fato, ou de ato-fato de outrem, culposo ou doloso, ou de animal.

Somente nido é segurivel responsabilidade do segurado por fato oriundo
de dolo.
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A responsabilidade derivada de multas impostas ao segurado, bem
como as despesas de qualquer natureza, relativas a agdo ou processo crimi-
nais, sdo riscos excluidos, conforme se depreende da letra f do item III,
das “Condigdes Gerais” deste seguro. Neste diapasdo se inclina o direito
francés, embora os autores que comentam a matéria ndo vislumbrem obs-
tdculo & inclusdo, nas apdlices de seguro, de uma cldusula de defesa do
segurado na esfera penal. Para avaliar a importéncia desta cldusula, nos
Estados Unidos, a maioria dos especialistas em direito civil, ou criminal,
acredita que a Johnson e Johnson poderd ser responsabilizada pela morte
de pessoas que ingeriram ““Tylenol” com cianureto de potdssio. De acordo
com um processo jé instaurado e que exige indenizagdo no montante de
600.000.00¢ de dolares, “as cdpsulas de “Tylenol” foram deficientes ¢
embaladas sem o devido cuidado”. Para alguns juristas, no entanto, cste
“ndo ¢ um caso simples para os autores, porque o jiri poderd decidir que
ndo ¢ possivel proteger-se contra atos criminosos”. (Fenaseg, n.” 684).

MAZEAUD-TUNC dizem que assegurar-se ndo é tao-sé prever a pré-
pria culpa e descarregar-se dela por antecipagdo, mas prever ao mesmo
tempo a sua insolvéncia e garantir-se frente a ela e aos eventuais credores.
Esta modalidade de seguro tem um dominio muito importante — a cober-
tura das responsabilidades nascidas das diversas atividades humanas. sobre-
tudo profissionais. Por isso, afirma MAZEAUD, o seguro de responsabili-
dade, ato de prudente previsio, ndo choca com a ordem piblica.

Merece um lugar a parte a meng2o de que os paises desenvolvidos ja
estdo dando cobertura aos seguros nucleares (inclusive ¢ Brasil), bem como
contra os riscos da poluicdo de qualquer espécie.

Estas situagbes sdo causas excludentes nas ‘“Condigbes Gerais das
apélices de responsabilidade civil”, letras £ e J, em sua cldusula 3.* O Brasil,
com o cartegamento do ntcleo do reator nuclear de Angra dos Reis, com
50 t. de urdnio enriquecido, consoante informagdo de Maria da Conceicdo
Castro, na Revista da Fundagio Escola Nacional de Seguros, ingressa no
clube dos paises geradores de energia atomica. A obrigatoriedade do seguro
de responsabilidade civil do operador de usina nuclear, informa a lider da
Divisdo de Responsabilidade Civil Geral do Instituto de Resseguros do
Brasil, decorre de uma lei especial, a Lei n® 6.453/77, e a responsabili-
dade do operador da usina é de cardter objetivo. O prazo prescricional
desta lei é interessante. Foge das regras gerais do seguro, vale dizer, é de
10 anos a contar do acidente, Na hipdtese de material subtraido, perdido
ou abandonado, o prazo, nfo obstante ser contado a partir do evento, nunca
poderd exceder a 20 anos.

Esta modalidade de risco certamente deve ser repensada, posto que
a colocagiio de usinas e aparclhos dotados de energia nuclear, como o
caso de satélites em Orbita da terra, podem representar possivel perigo
para 0s seres humanos & o meio ambiente.

340 R. Inf, legisl, Brosilic a. 25 n. 100 out./dex. 1988



Nio se deve olvidar que, em 1964, um acidente com a fonte de
energia de um satélite de navegagdo dos EUA liberou quantidade de radia-
¢do equivalente a vdrias dezenas de testes com armas nucleares. J4, em
1978, a reentrada na atmosfera do cosmos 934, soviético, espalhou dejetos
nucleares em grande drea do Canadé.

5. Seguro de responsabilidade com objeio determinado ¢ com objeto
indeterminado

O seguro de responsabilidade civil garante o patrimbnio do segurado.

PICARD E BESSON afirmam que é um seguro contra danos, € néo
de uma divida, O dano causado no patrimdnio do terceiro afeta direta
mente ¢ do autor, que, na hipdtese da nao existéncia de seguro, terd de
pagar uma soma com base em ato ilicito, perpetrado por ele ou seus de-
pendentes.

Segundo a classificagio dos seguros privados apresentada por PEDRO
ALVIM, em sua clissica monografia — O Contrato de Segurc —, a res-
ponsabilidade civil faz parte integrante dos seguros de danos, os quais,
conforme MAZEAUD, se dividem, também, segundo seu objeto em:

a} determinados e
b) indeterminados.

PICARD e BESSON asseveram que o préprio seguro de responsabilida-
de civil pode ter objeto determinado. Figuram estes autores a hipdtese do
segurado que, em razdo da posse, detém determinado bem em nome do
proprietario, vindo, cportunamente, a se perder ou deteriorar. Exemplifi-
cam com ¢ locatirio, o depositdrio e o transportador.

De lege lata, o exemplo acima focalizado discrepa da orientacdo nor-
mativa do Conselho Nacional de Seguros Privados — CNSP, ex vi legis,
art. 32, IV (Decreto-Lei n.® 73, de 21-11-66), em vista do que foi fixado
expressamente no item III, letra & das Condigdes Gerais, das apdlices de
responsabilidade civil, verbis:

“Riscos Excluidos

1. O presente contrato ndo cobre reclamacles por:

b) dancs a bens de terceiros em poder do segurade, para
guarda ou custddia, transpories, uso ou manipulagio ou execugdo
de quaisquer trabathos.”

<

Em verdade, é no objeto indeterminado que se configura a esséncia
do seguro de responsabilidade civil, posto que ndo se conhecem as pessoas
ou os bens passiveis de dano, bem como o montante exato da indenizagéo
a ser, eventualmente, paga.
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6. Cldusulas permitidas e cldusulas proibidas

A cldusula de ndo reconhecer responsabilidade tem, segundo PONTES
DE MIRANDA, de ser considerada em duas espécies:

a) clausula de nao reconhecer fora de juizo;
b) cldusula de ndo reconhecer em juizo.

Alids, estas cliusulas foram incorporadas no projeto do Cédigo Civil,
ao tratar desta modalidade de seguro,

Reza o § 2° do artigo 787:

“E defeso ao segurado reconhecer sua responsabilidade ou
confessar a acdo, bem como transigir com o terceiro prejudicado,
ou indenizd-lo diretamente, sem anuéncia expressa do segurador.”

A primeira, em resumo, seria o seguinte:

Ninguém tem o dever de dizer a verdade. Alega-se que tal cldusula
atentaria contra a moral e a ordem publica. Ao segurador, de sua vez,
caberd o 6nus de provar que tal reconhecimento importou em seu prejuizo.

Quanto a cldusula de ndo reconhecer em juizo, entende PONTES DE
MIRANDA, que a ninguém € licito proibir & pessoa de dizer a verdade
perante a Justiga.

Este problema (o de ndo reconhecimento de culpabilidade) suscita
alguma controvérsia na legislagdo alienigena. O antigo art. 52 da Lei de
1930, do Cédigo de Seguros francés, hoje alterado com o advento da Lei
n.° 81-5, de 7-1-81, no art. L, 124.2, estabelece:

“O segurador pede estipular que nenhum reconhecimento
de responsabilidade, nenhuma transagdo, em que nio tenha inter-
vindo, lhe serdo oponiveis.”

Na opinido dos autores franceses PICARD E BESSON & YVONNE
LAMBERT-FAIVRE, esta clidusula ndo deve ser interpretada equivocada-
mente, ou seja, o reconhecimento da materialidade de um fato nio pode
ser encarado como reconhecimento da responsabilidade. Assim ndo enten-
dem MAZEAUD-TUNC, afirmando que reconhecer os fatos materiais &, as
vezes, reconhecer necessariamente a prépria responsabilidade. Porém, em
um ponto todos sfdo unissonos, quando afirmam que esta clausula nfie
poderd referir-se a atos de humanidade, como o fato de levar a vitima a
uma farmécia ou a um hospital e entregar a ela certa soma para os pri-
meiros cuidados, ou informar-se sobre o seu estado. Sao os conhecidos atos
de caridade, que remontam #s raizes do Cristianismo.
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No direito italiano, DONATI assevera a nio existéncia de uma proibi-
cdo expressa, desde que seja facultado ao segurador a possibilidade de
averiguar o andamento da lide.

7. Critica a apdlice vigente

A cldusula 1.* das Condicdes Gerais, que trata do Objeto do Seguro,
preceitua;

“O presente seguro tem por objeto reembolsar o segurado, até

o limite maximo da importancia segurada, das quantias pelas quais

vier a ser responsével civilmente, em sentenca judicial transitada

em julgado ou em acordo autorizado de modo expresso pela segu-

radora, relativas a reparagbes por danos involuntdrios, pessoais

¢/ou materiais causados a terceiros, ocorridos durante a vigéncia

deste contrato ¢ que decorram de riscos cobertos nele previstos.”

Reembolsar é embalsar de novo. E tornar a embolsar. Ora, s6 se reem-
belsa o que ji saiu, aquilo que se quitou.

Como o segurado sé poderd quitar a sua responsabilidade apds a
anuéncia da companhia seguradora, seria mais técnica a utilizagio do verbo
garantir, ao invés de reembolsar. Assim, o emprego desta expressdo estard
mais em consonancia com as normas que disciplinam esta modalidade de
seguro, bem como com os respectivos pardgrafos do art. 787, que tratam
da espécie, no Projeto do Cédigo Civil.

Do mesmo modo, a expressio danos involuntdrios é despicienda. Todo
o dano é oriundo de uma atividade humana, seja ela positiva ou omissiva.
Ademais, hd autores que entendem que a garantia do pagamento das perdas
e danos devidos pelo segurado a terceiro terd cobertura até mesmo em
virtude de atos dolosos que os dependentes ou prepostos daquele venham
a ocasionar, o que representa, em dltima andlise, na opinido de AGUIAR
DIAS, o dolo ou culpa do préprio segurado.

8. Relacdo entre segurado — Seguradora e Segurado — Terceiro

Na interpretagio do jurista chileno ALFREDO PRIETO BAFALLUY,
existem duas relagdes juridicas distintas, que envolvem o contrato de seguro.
Uma entre o segurador e o segurado, cujas regras norteadoras estdo subsu-
midas na responsabilidade contratual, oriunda da estipulagdo das partes.

E, outra, entre segurado e terceiro, sendo esta regida pelas mormas
aplicdveis & responsabilidade extracontratual.

Um mesmo fato, um sé evento faz que entrem em jogo as normas da
responsabilidade contratual entre segurador ¢ segurado € as da responsabili-
dade extracontratual, entre segurado e terceiro. Poder-se-4 dizer, invocando

R. Inf, legisl. Brasilia a. 25 n. TO0 out./dex. 1988 343



SILVIO RODRIGUES, que, enquanto o art. 159 do CC disciplina generi-
camente as conseqiiéncias derivadas da responsabilidade aquiliana, o
art. 1.056 do mesmo Cédigo cuida dos efeitos resultantes da responsabili-
dade contratual. Este jurista, com apoio em HENRI ¢ LEON MAZEAUD,
esclarece:

“Na hipétese contratual, antes da obrigagio de indenizar,
emergir, ¢xiste, entre o inadimplente ¢ seu co-contratante, um
vinculo juridico derivado da convengdo; na hipétese da respon-
sabilidade aquiliana, nenhum liame juridico existe entre o agente
causador do dano e a vitima, até que o ato daquele ponha em agéo
os principios geradores de sua obrigacao de indenizar.”

A diferenca substancial existente entre o seguro de responsabilidade
civil e o de danos é que, neste, se configura uma relagio juridica sé entre
segurado e segurador, ao passo que, no seguro de responsabilidade civil, a
indenizacdo ¢ paga tendo em vista a lesdo a um terceiro prejudicado pelo
segurado,

9. Acdo direta do terceiro contra o segurador

ASCARELLI afirma que o problema da posigio do terceiro no seguro
de responsabilidade civil em geral, e em especial o da agéo direta do terceiro
contra o segurador, seria um dos mais graves de quantos se trata nesta
matéria.

Segundo CAMILO VITERBO, ¢ um problema em torno do qual se
escreveu mais na Franca e Itdlia nos dltimos tempos.

A divida perpassa quando se perquire da eventual possibilidade de a
vitima prejudicada ingressar dirctamente em juizo contra a seguradora, que
detém uma relacio contratual com o autor do ato ilicito.

A doutrina ¢ a jurisprudéncia brasileiras, assevera TERESA ANCONA
LOPES DE MAGALHAES, na Enciclopédia Saraiva do Direito, estio
totalmente divididas quanto a esse aspecto. Autores como AGUIAR DIAS e
WILSON MELO DA SILVA sio totalmente favoraveis a essa agdo direta;
outros, como MARTINHO GARCEZ NETO, MARIO MQOACYR PORTQ
e ANDRADE FIGUEIRA, negam 3 vitima esse direito.

Na doutrina estrangeira, CAMILO VITERBO se posiciona radicalmen-
te contra a acdo direta. Eis algumas de suas razdes:

“a) Uma coisa é ter um privilégio sobre um crédito — se &
que se pode falar de privilégio neste sentido — e outra ¢ ter o
direito de reclamar diretamente o pagamento ao devedor.
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b) O seguro de responsabilidade civil ndo é um seguro a
favor de terceiros.

¢) E necessirio dizer que o direito de pagar o terceiro cotres-
ponde para o segurador s6 dentro dos limites da quantidade
maxima.”

O mestre AGUIAR DIAS sustenta a solidariedade da seguradora e do
segurado frente o terceiro lesado, com fulcro no art. 108 do Cédigo Brasilei-
ro do Ar e no art. 1.518 do Cédigo Civil brasileiro. Alids, este dispositivo foi
adotado na espécie, pela antiga Corte de Apelagae do Distrito Federal.

MARIO MOACYR PORTO aduz que, “pelo visto, ndo hd lei alguma
entre nés que autorize a acio direta em exame como um procedimento
principal e independente em relagdo & agiio do ofendido contra o segurador.
Nio vinga, por outro lado, o argumento de que o ofendido seria o beneficid-
rio de uma estipulagio em favor de terceiro (art. 1.098 do C.C), posto
que, no seguro de responsabilidade civil, o beneficidrio de garantia ¢ o
proprio segurado”.

Em Itilia, a jurisprudéncia nega a agéo direta, s6 admitindo a agdo do
prejudicado contra o segurador, nos moldes da ac¢do sub-rogatoria.

ANDRADE FIGUEIRA revela a marcha da jurisprudéncia italiana no
sentido da “revolugdo”, preconizada por JOSSERAND em uma de suas
conferéncias, condensadas em Evolucdes ¢ Atualidades.

Nio obstante, DONATI vislumbra a possibilidade da agfo direta no
direito italiano, quando assevera: “pois se o terceiro ndo pode exercitd-la,
fundando-se em um direito préprio, pode, segundo minha opinido, exercité-
la fundando-se em seu privilégio”.

A nova lei de seguro da Espanha, de 1980, dispde que o prejudicado
ou seus herdeiros terdo agdo direta contra o segurador para exigir o
cumprimento da obrigacdo de indenizar.

A atual lei de seguros francesa, de 7-1-81, no art. L. 124.3, reconhece
a possibilidade do direito da vitima sobre a importincia segurada.

ISAAC HALPERIN, intrépido defensor da agdo direta da vitima
contra o segurador, preleciona:

“Mas em ultima analise o que se faz, com a agao direta, é dar pleno
cumprimento a vontade das partes. Na verdade, que quis o segurado?
Livrar-se de todos os 6nus e incdmodos decorrentes de sua responsabilidade
civil. Quanto ao segurador, o objeto de sua estipulacdo é satisfazer essas
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obrigagSes. Ora, o que faz a agdo direta? Proporciona a exoneragio
objetivada pelo segurador e ndo prejudica o segurado, porque mais nio The
exige sendo o que pagaria, realmente, ao segurado.” Fundamenta as decisdes
no direito argentino, com arrimo no art. 118 da Lei n.° 17.418, de 1967.

Ja JUAN CARLOS FELIX MORANDI tem entendimento oposto.
Para cle, a Lei n.° 17.418/67 estruturou o seguro de responsabilidade civil,
como um contrato a favor do segurado, afirmando nao terem cabimento as
posigdes doutrindrias, que tém visto naquele diploma um contrato a favor
de terceiro, ou um convénio de transmissio de dividas, cognominado
“assun¢do de divida”, “delegagdo”, ou expromissio.

“Os contratos em favor de terceiros sé existem, tomando-se essa
expressao no seu sentido técnico, quando, por vontade dos estipulantes, os
contratos devem produzir efeitos diretamente em favor de terceiros, isto 6,
pessoas estranhas ao contrato. Ora, dada a nogio do seguro de responsabi-
lidade civil, inicialmente assinalada, ninguém poderé dizer seja ele concluido
para PRODUZIR efeitos diretamente em relagio a vitima; o que ele
acoberta ¢ o préprio patriménio do segurado, no a vitima, estranha ao
contrato, impossivel até de ser conhecida e determinada na proposta e
apblice. Este é o ensinamento de ANDRADE FIGUEIRA, secundado em
ALVES MOREIRA.

Porém, outra € a solugdo quando se trata do seguro obrigatério. A
solidariedade na teoria do risco ¢ inquestiondvel. O segurador responde
juntamente com o segurado até o limite obrigatério previsto no bilhete ou
apdlice de seguro. Aquele em vista de uma estipulacdo em favor de terceiro
(art. 1.098 CC), e este em razao do dever de reparar um dano causado a
outrem. E o caso, por exemplo, dos seguros de danos pessoais causados por
veiculos automotores de via terrestre (DPVAT — Lei n.° 6.194/74), onde
a acdo estd consagrada no art. 4.°

Neste sentir, esta posigfio ndo foi ignorada pelo Projeto do Cédigo
Civil, vez que a agdo direta somente foi prevista pelo legislador ao tratar
do seguro obrigatério, conforme se depreende pelo paragrafo tnico do
art. 788 daquele diploma legal. Esta posicdo, alids, segue a orientacio que
adotei em trabalho publicado na Revista dos Tribunais, sob n.° 580,

Neste diapasiic procede a manifestagio do magistrado espanhol Luis
Ronan Puerta Luis, quando aduz que a solidariedade atende, na espécie,
4 prépria vontade negocidvel dos interessados, 3 devida ponderagio dos
interesses implicados e 4 necessdria interpretagdo légica, sistemética e
finalistica das normas legais,

Outras situagOes poderiam ser afloradas, se ndio houvesse limitagdo de
tempo, bem como o modesto propésito de procurar estudar ¢ apontar tGpicos
que me pareceram mais adequados ao tema proposto.
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1. Imtrodugdo

Mais um processo de comunicagdo de obras intelectuais acaba de vir
a lume, oficialmente, em nosso Pais, depois de largo uso no exterior: & o
denominado “TVA”, ou “Televisdo por Assinatura”, que foi regulamentado
em 23-2-88, pelo Decreto federal n.® 95.744.

Esse servigo, que se consubstancia na distribuigfo de sons e de imagens
a pessoas assinantes, por meio de sinais, codificados, ou ndo, ¢ a partir do
espectro radioelétrico, tem permitido &s empresas exploradoras oferecer aos
usudrios programagio especifica, diversa da normal, em diferentes areas,
como na cultura, nas artes, no jornalismo e em outras tantas.

Abre-se, portanto, espago para que novas cmpresas ingressem no setor
de telecomunicagBes, € com base em criagbes inspiradas, possam oferecer
zos interessados, mediante o prego estipulado, esquemas de cunho dire-
cionado, em termos de comunicacfo audiovisual, que escapem & agressi-
vidade que, infelizmente, vem imperando em iniimeros setores da atual
estruturacdo comercial, €, aoc revés, possam atender a reclamos de infor-
magdo, de arte, de cultura e de entretenimento sadio e instrutivo, compativel
com os padrdes normais da tradi¢do de nosso Pais.

Mas, interessa-nos, no presente trabalho, enfocar os reflexos do novo
processo de comunicagfio no dmbito do Direito de Autor, dentro da linha
de pensamento manifestada em nosso recente artigo “‘Novas técnicas de
comunicacio no plano dos direitos autorais”, publicado em O Estade de
S. Paulo, de 25-2-88, p. 38.
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2. O mecanismo da TVA

O sistema funcionard através de concesséio piiblica, pelo Ministério
das Comunicagdes, a pessoas juridicas interessadas, seja do &mbito piiblico,
seja privado e, neste, sob o controle de brasileiros, ficando a fiscalizagdo
a cargo do Departamento Nacional de Telecomunicagdes — DENTEL.

O governo federal, por meio de decreto, definird as dreas em que
poderdo ser instalados esses servigos, acreditando-se que, em fungio das
providéncias necessdrias para o funcionamento das empresas interessadas,
em dois anos estard em operagdo o sistema.

O acionamento serd feito por meio de habilitacio dos interessados
com propostas revestidas das condigdes descritas no citado decreto. Todo o
processamento se dard no Ministério referido, desde a admissdo, 3 eXxecugio
¢ ao funcionamento da empresa, no qual deverdo ser respeitados todos os
requisitos definidos na regulamentagdo, quanto & proposta, quanto 2 estru-
tura da empresa, quanto & composigao de seu capital e as demais prescri-
¢Oes constantes do Decreto n.° 95.744/88, além de obedecidas as normas
basicas do setor, em especial, as do denominado “Cddigo Brasileiro de
TelecomunicagSes™ (Lei n.° 4.117, de 27-8-62 e do “Regulamento dos Ser-
vigos de Comunicacdo” (Decreto n.® 52.793, de 31-10-63).

Podem habilitar-se entidades publicas e privadas, enumeradas no De.
creto n.° 95.744 /88, destacando-se quanto as ditimas que deverdo ter forma
de companhia, com agbes nominativas, ou de sociedade por cotas ou limita-
das, com subscrigdgo somente por brasileiros. As empresas admitidas paga-
rao tarifa para uso da rede piblica de telecomunicagBes e, no mais, subme-
ter-se-a0 ao regime correspondente ao setor, com as especificidades do
decreto ora baixado, sendo de realgar-se, ainda, que nao estardo sujeitas
a censura.

3. A insercio no sistema

Para a insergio no sistema, os particulares deverdo, de inicio, adquirir,
no mercado, um decodificador — que serd fabricado pelas empresas do
setor, que, ao que consta, estdo aptas a iniciar a produgdo em breve lapso
de tempo — pagando, depois, com a “assinatura’ {contrato para a recepgao
do servigo em local de interesse do usudrio, individual, ou coletivamente),
o preco fixado pela empresa.

Esse mecanismo estd relacionado ao fato de que o sistema nio utilizara
cabos — como na televisdo convencional — mas sinais por meio do espectro
radioelétrico.

Com esse processo novo de comunicagdo, terd o usudrio opc¢io de
cardter especifico, em razio de interesse determinado, nas 4reas em que se
langarem as empresas exploradoras. Levando-se em conta os parfmetros
proporcionados por empresas européias e norte-americanas — em que o
sistema jd funciona hd alguns anos — filmes, manifestacdes de arte em
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geral, informagdes, noticias, entretenimentos de nivel mais aprimorado pode-
T30 Vir a surgir, com interessantes programacdes para ptblicos mais seletos,
livres, pois, das condicionantes que ora cercam o sistema convencional.

Com efeito, programas de indole informativa direcionada (por exem-
plo, em economia, em finangas, em politica, em ciéncia etc.), ou estética
(manifestagBes de arte), ou social {costumes), ou entretenimento (“‘shows”,
diversdes em geral) etc. poderdo compor a cena desse nove processo de
comunicagio, desde que a tanto se proponham as empresas exploradoras,
a fim de que venham a atingir o publico espectador, que, longe das regras
atuais, anseia por programacdc audiovisual consentinea com os valores
mais elevados da vida e do pensamento e compativel com a tradi¢ao de
NOSE0  POvo.

4. Interferéncia com os direitos autorais

Nesse sentido, a programacgio em tela interferird com os direitos auto-
rais, na medida em que nova utilizagio propotcicnard a criagbes estéticas ji
existentes e, de outro lado, fard surgir novas ¢ interessantes concepgdes
desse cariter.

Com efeito, dado o intimo relacionamente entre as criacbes cstéticas
e a sua comunicagio — cercada de regras protetivas ao autor, para res-
guardo de seus aspectos morais e para geragio concreta de direitos de cunho
patrimonial -— a institui¢io de um novo mecanismo suscita a preocupagao
com esses valores, na medida em que se deve cogitar de regulamentago
especifica que possibilite, na prética, a percepgio da remuneragdo autoral,
ndo sé na insercdo da obra no sistema (direito sobre a criacdo, ou o novo
uso, conforme o caso; se for obra criada para, ou jd existente ¢ inserida),
como em sua posterior utilizago.

Hi que se prever regras que, a um sJ tempo, possam, efetivamente,
carrear para os autores, atores e outros criadores seus direitos patrimoniais,
bem como assegurar s empresas que seus programas finais ndo venham a
ser utilizados, indevidamente, por terceiros nao autorizados (ou seja, nao
participantes do regime de assinatura), em particular, por videocassetes ¢
outros meios de reproducdo possiveis.

Esse problema estd ligado ao progresso das comunicacSes, que, se de
um lado, propicia extraordindrio avango na civilizagdo, de outro, vem
preocupando os juristas em face das questdes que suscita em sua ingeréncia
na vida, nas criagbes, € em outros valores da pessoa humana, a fim de
instituir-se regime regulamentar que permita a convivéncia pacifica entre
os segmentos varios da sociedade nesse campo, como, ademais, em todos os
relacionamentos outros.

Em artigo sob o titulo “A comunicagdo por satélite e o Direito de
Autor” (publicado na Revista Forense, 277/97), ji alertdvamos para os
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problemas trazidos ao plano dos direitos autorais pelo uso de satélites na
comunica¢do humana, a par de outros reflexos no direito em geral, tendo
mostrado as orientagGes doutrindrias e jurisprudenciais prosperantes, nas
quais se enfatizavam o reconhecimento ¢ a sagragio pritica daqueles direi-
tos em todos os paises em que se discutiu o assunto, como, alids, de pre-
ceito (entdo no regime de cabo, ou “cabovisdo™).

5. Incidéncia dos direitos autorais

Ora, o raciocinio entdo desenvolvido aplica-se perfeitamente 3 “TVA”.
€m que O us0 novo representa processo autdnomo e distinto de utilizagdo
de obra intelectual (Lei n.° 5.988/73, art. 35), de sorte que se encarta,
perfeitamente, ao regime autoral, dependendo a exploragio da obra, no
sistema, de autorizagdo autoral e da correspondente remuneragio do criador,
incluida também a defesa dos sinais quanto aos direitos da empresa emis-
sora.

Com efeito, em consondncia com o regime convencional (em que se
destacam as Convengdes de Berna, com a revisio de Paris de 1971, em
seu art, 2.°, e, de outro lado, a Convengéio de Bruxelas para protecio dos
sinais de satélites, de 1974, quando portadores de programas, em seu art. 6.%),
sio protegidas todas as criagdes intelectuais estéticas, em todos os meios de
comunicagio possiveis, garantindo-se, internacionalmente, os direitos dos
autores, De parte do direito nacional, todo o mundo civilizado reconhece
e protege esses direitos, determinando, como em nossa lei, que o autor seja
ouvido sobre cada utilizagio da obra, cujo uso deve autorizar por expresso,
para que possa receber, em cada processo, a remuneragio devida.

Assim, incidentes os direitos no novo processo, deve-se cogitar de me-
canismo de cobranca prépria, em que se fixe a necessidade de obtengio,
na origem, da autorizagdo autoral, e se preveja a forma de determinacio e
de pagamento de direitos, a fim de gue os criadores possam, realmente
receber a remuneragio que de direito thes cabe.

Dispositivos especiais de protegdo do programa deverdo ser idealizados
e concretizados pelas emissoras, para, de outro lado, proteger seus direitos
contra usos indevidos.

6. Conclusio

Conciliados, de um lado, os interesses da empresa com os valores
maiores da sociedade — na escolha e na concretizagdo dos programas — e,
de outro, os dos autores e demais criadores intelectuais com a exploradora,
poderd o novo sistema (TVA) constituir-se em interessante canal de comu-
nicacdo em nosso Pais, para a difusdo da cultura e da arte ¢ o ofereci-
mento de entretenimento e de informagio, a par de objetivos outros de
interesse para o desenvolvimento da nagfo.
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1. O termo contractus, elipse da expressao negotium contractum, tinha
inicialmente, significado bem diverso do que representa atualmente. Para
os romanos indicava um acordo, isto é, ndo um fendmeno baseado na von-
tade e capaz de criar um vinculo obrigatério entre as partes, como hodier-
namente se diz, mas significava o préprio vinculo contratual. A figura que
correspondia ac nosso termo conifrato s6 apareceu na época pds-cldssica,
mais precisamente no direito justinianeu, ¢ era chamada de pactum (ou pac-
tio) ou conventio, que supunha o elemento do consenso. No direito classico
era comum a idéia de que o simples pacto nao gerava obrigacdo, de acordo
com o principio nudum pactum obligationem non parit.

PAULOQ, pelo contririo, admitia que todo contrato seria dissolvido por
um pacto postetrior (omne pactum posteriore pacto dissolvitur, licet pariat
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exceptionem, L. 1, Tit. I, 2). ULPIANO, por sua vez, ensinava que pactum
provém de pactio, que é o consenso de duas ou mais pessoas acerca da mes-
ma coisa {(duorum pluriumve in idem placitum consensus, D. L. II, Tit.
X1V, 2). A conventio, segundo ele, é palavra genérica que significa os ne-
glcios a serem feitos, ou para transigir, cuja raiz convenire indica o fato
de diversas pessoas virem de varios lugares para se juntarem num s6 e af
deliberarem sobre alguma coisa. Aqueles que celebram uma convengio, disse
ULPIANO, embora movidos por intengbes diversas, chegam a um consenso
(D. L. II, Tit. XIV, 3 e 4). O pactum, por sua vez, era concebido como o
contrato celebrado entre particulares, mas que nio podia interferir no direito
publico, segundo a célebre frase de PAPINIANO: Jus publicum privatorum
pactis mutari non potest (D, L. 11, Tit. XIV, 38).

Na Idade Média a palavra contractus passou a ter o significado que se
aproxima do que o termo tem hoje. Os canonistas se referiram ao nudum
pactum no sentido de que as pessoas podiam celebrar contratos sem a forma
escrita ¢ sem as formalidades de hoje, sendo baseado no respeito pela pala-
vra dada, de acordo com o principio do pacta sunt servanda. Os comercia-
listas, por sua vez, contribuiram para o desenvolvimenio do contrato basea-
do no consentimento, de acordo com o aforisma solus consensus obligat,
como s¢ fosse uma sublimag@o da antiga stipulatio da qual se falard mais
adiante. A doutrina do direito natural, finalmente, contribuiu decisivamente
para o desenvolvimento da idéia da autonomia da vontade que hoje informa
05 contratos,

Dessa solugfo surgiu a figura moderna do contrato, baseado no consen-
so das partes contratantes. O contrato assumiu cardter de vinculo que nasce
de acordo com as vontades das partes, com natureza espiritual, e ndo de
acordo com o formalismo dos romanos. Assim, temos, hoje, definigio legal
de contrato como a fornecida pelo art. 1.321 do Cédigo Civil italiano, no
sentido de que “O contrato € o acordo de duas ou mais partes a fim de cons-
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uma relagio juridica patrimonial entre as partes”.
O contrato ¢ fonte de obrigagbes que se estabelecem entre as paries. A
obrigagdo poderia ser definida, de modo geral, como a relagdo juridica que
se estabelece entre duas ou mais pessoas, em razdo da qual uma delas, o
devedor, fica obrigada a entregar & outra, o credor, uma prestagio.

2. O conceito de obrigagdo também teve seu desenvolvimento através dos
tempos até chegar a essa nogdo de juris vinculum que nasce em razdo da
celebragdo de um contrato. Nunca é demais ressaltar que os romanos con-
cebiam a obrigagiio como proveniente do contrato ou do delito (GAIQ, D. L.
XLIV, Tit. VII 1, e Institutas, Comentario, I11I, 89), No tocante as obriga-
¢bes provenientes dos contratos, concebiam eles quatro maneiras de estas
serem contrafdas: quer em razdo de coisas materiais (re), quer por palavras
(verbis), quer por meio de escritos (litteris) quer pelo simples consentimento
(consensu), de acordo com o ensinamento de GAIO (loc. cit.): “Harum aqu-
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tem quattuor genera sunt: aut enim re contrahitur obligatio aut verbis aut
litteris aut consensu”.

Esta concepgdo, é claro, jd representou uma evolugdo com relagdo ac
direito primitivo, em que a obrigagdo era concebida como um lago de ordem
pessoal, que fazia com que a prépria pessoa do devedor respondesse pelas
dividas e obrigagbes contraidas. Por isso ¢ que no Digesto a obrigagio ¢ des-
crita como um vinculo de ordem meramente juridica em virtude do qual
alguém estd autorizado a exigir algo de nds, quer no sentido de fazer, quer
no sentido de dar, de acordo com a célebre definicao: Obligationum subs-
fantia non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum aut servitutem nostram
faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid, vel faciendum vel
praestandum. (D. 44, 7). Foi esta idéia que fez com que JUSTINIANO de-
finisse a obriga¢o do seguinte modo: Obligatio est juris vinculum, quo ne-
cessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis jura
(L. III, Tit. XIII).

A stipulatio romana era a obrigagdo contraida por meio de palavras. A
obrigagido verbal, por sua vez, passou por uma ¢volugdo, desde a simples
troca material de uma coisa por outra (obligatio re). A primeira forma de
obrigacio nascida por meio de coisas trocadas foi a mancipatio, que consis-
tia na troca de uma coisa por certa quantidade de metal que era pesado em
uma balanca (per aes et libram), Este mesmo procedimento foi aplicado ao
caso em que uma pessoa queria contrair uma obrigago para uma outra. Em
troca da soma do dinheiro que o credor oferecia ao devedor em uma balanga,
este se obrigava ou “ligava” ao credor a sua prépria pessoa, figura esta
conhecida por mancipatio. O vinculo que entéo se criava era conhecido como
nexum ou nexus, que tinha um carater pessoal em virtude do qual o devedor
ligava sua prépria pessoa & pessoa do credor. Mais tarde essa ligagdo de tipo
pessoal foi substituida por outra de cardter espiritual e juridico, o vinculum
juris, acima referido. Dentro, ainda, do perfodo em que vigorou a mancipatio
houve evolugio na forma de se contrair a obrigacdo. A soma de dinheiro
foi substituida por uma pega de bronze ou por uma moeda que o credor
colocava na bhalanga a fim de obrigar o devedor como se este tivesse rece
bido tal soma de dinheiro. Nesta época a obrigagdo passou a ser contraida
por palavras {verbis) que as partes proferiam e que tinha um cardter sa-
cramental, fazendo nascer o nexus entre credor e devedor. Lé-se na Lei das
X11 Tabuas: Cum nexum faciet mancipiamque, uti lingua nuncupassit, ita
jus esto. Mais tarde, a solenidade em que se realizava a operac@o per aes et
libram seguida de palavras solenes foi substituida por simples palavras e
esta foi, portanto, a origem da stipulatio, que ensejou o fato de os juriscon-
sultos afirmarem que a obrigagdo seria assumida por palavras (verbis con-
trahitur obrigatio). Segundo CHARLES MAYNZ (Cours de Droit Romain,
4* ed., Bruxelles, 1877, v. 2, p. 346), a stipulatio (ou stipulatus) tinha sua
raiz em stips, que quer dizer miinus, ¢ que lembra o dinheiro e a balanga.

Conforme BIONDI (Istituzioni di Diritto Romano, Milano, Giuffra,
1972, p. 463) a stipulatio consistia numa pergunta que o futuro credor (sti-
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pulator, reus stipulandi) fazia ao futuro promissor (reus promittendi) acerca
do futuro cumprimento de determinada prestagio, e numa resposta afirma-
tiva por parte deste ultimo, igualmente oral. Por isso, a obrigagdo nascia
das palavras, o que explica a referéncia feita pelos juristas a obligatio verbis
e 0 ato em si era tido como conceptio verborum. No fundo a stipulatio foi o
germe do contrato moderno, fazendo com que autores como MESSINEO
encarem o contrato como uma oferta feita por alguém e aceita por outrem.
A stipulatio, convém lembrar, ndo era forma de contrato, mas o préprio
contrato, pois servia para demonstrar um acordo de vontades por meio de
palavras, conforme estd dito no Digesto (D. 45, 1, 5, 1).

A stipulatio era precedida da sponsio, que tinha caréter sagrado e era
ato solene, no qual era necessdrio que existisse a palavra, dai por que o
verbo spondeo, que significa prometo. Qs acordos eram celebrados debaixo
de solenidade em que uma parte perguntava & outra, por exemplo, centum
mihi dari spondes? (Prometes-me dar cem?); a esta pergunta o futuro deve-
dor respondia: spondeo. Pronunciadas estas palavras, a obligatio estava nas-
cida.

3. No tocante, porém, 4 cessdo de um contrato, 0s romanos nio conse-
guiam fazer com que as obrigagbes pudessem, juntamente com os direitos,
passat para outrem. E que admitiram a sucessao em todos os direitos e agbes
relativos a0 patrimdnio, quer se tratasse de agDes pessoals, quer reais de
posse ou de dominio, mas ndo chegaram a admitir o mesmo fendmeno no
terreno das obrigagSes. Nao conseguiram compreender como um vinculum
juris nascido entre A e B, em raziio de um negdcio, pudesse vir a atingir C,
que € um terceiro. Para eles esse vinculo era pessoal e s6 poderia ser trans-
ferido mediante sucessdo universal, por morte de uma das partes. A obriga-
¢80 se caracterizava pelo seu objeto e pelo sujeito, posto que era pessoal,
e a mudanga de sujeito importaria em novagio.

A substituicio de um dos sujeitos da relagio coniratual era feita por
meio da novacdo. Para ULPIANO a novagio ¢ a passagem ou a transmissio
de um débito primitivo, de modo que aparece outra obrigagiio, civil ou
natural, isto é, quando por causa da anterior constitui-s¢ nova cbrigagéo,
de tal modo que a primeira desaparece; a novagao, portanto, deriva de rnovo
¢ significa nova obrigagdo, de acordo com suas palavras: Novatio est prioris
debiti in aliam obligationem, vel civilem vel naturalem, transfusio atque
translatio, hoc est cum ex precedenti causa ita nova constituatur, ut prior
perimatur, novatio enim a nove nomine accepit, et a nova obligatione (D.
46,2, 1).

Tornava-se dificil para os antigos entender a cessfo de contratos, uma
vez que a saida de um dos sujeitos da relagdo contratual implicava a quebra
do vinculo que unia os contratantes, conforme dito anteriormente. Nada de
estranhar, pois, que GAlQ afirmasse: “Por conseguinte, cessa a obrigaggo
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mediante a novacdo, como se uma coisa que me desses eu prometesse
entregar a Ticio” (praeterea novatione tollitur obligatio, velut si quod tu
mihi debeas a Titio dari stipulatus sim). E ULPIANO, por sua vez, afirma-
va: na hipétese de eu dever alguma coisa, caso outro se comprometa em
meu lugar, poderei ficar livre, se tal acontecer em razio da novagao; fico
liberado por aquele que promete pagar o que devo, ainda que eu assim n#o
0 queira (Quod ege debeo, si alius promittat, liberare me potest, si novatio-
nis causa hoc figi. . .. liberat auiem me is, qui quod debeo promitiit, efiam
si nolim, D. 46, 2, 8, 5°).

A célebre Lex Poetelia ji deu um passo avante, quando determinou que
as dividas ndo pesariam mais sobre o corpo do devedor mas sobre seus
bens. Por isso PAULO escreveu que “a substancia das obrigagdes ndo acat-
reta prejuizo para o nosso corpo, nem escraviddo, mas consiste no fato de
compelir um outro a dar, fazer ou prestar alguma coisa em nosso favor”
{obligationum substantia non in eo consist, ut aliquod corpus nostrum, aut
servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid,
vel faciendum, vel prestandum, D. 44, 7, 3).

Isto ndo significava, porém, que os romanos ndo se utilizassem da
transmissio de obrigagdes de um contratante para outro,. Para isto serviam-se
de dois expedientes: um, mediante novacao ou liberagdo do devedor ou do
credor da relag@o obrigacional com a finalidade de criagio de outra relagdo;
um segundo, mediante expedientes indiretos a fim de que o credor ou deve-
dor ficasse liberado da prestagiio ou pudesse passar adiante o seu crédito.
No caso da novagdo, o vinculo juridico se extinguia e nos varios expedientes
para liberagdo do credor ou do devedor néo havia a saida de qualquer das
partes da relacfio processual. Adiante se voltard a este assunto.

4. Para a transmissiéo das obrigagOes e para se conseguir que uma pessoa
pudesse tomar o lugar de um dos contratantes usavam eles o instituto da
delegatio. Num dos “responsa” do jurisconsulto PAULO esta dito: “PAULO
responde: se o credor estipulou com Semprénio com o &nimo de novar, de
tal modo que a obrigagio deixasse de ser exigida do devedor, o devedor
posterior ndo podera ficar obrigado sem o consentimento do primeiro com
relagdo as mestmas coisas” (Paulus respondit, si creditor a Sempronio novan-
di animo stipulatus esset, ita ut a primo obligatione in universum disceretur,
rursum eadem res a posteriore debitore sine consensu prioris obligari non
posse, D. L. XLI, Tit. 11, 30}. ULPIANQ, por sua vez, disse: “Delegar ¢é
dar ao credor outro devedor em seu lugar, ou a quem o credor mandar. A
delegaciio se exterioriza por proposta (stipulatio) ou por contestagio judicial
(litis contestatio)”, ou, segundo suas préprias palavras: Delegare est vice
sua alium reum dare creditori vel cui jusserit. Fit autem delegatio per stipu-
lationem, vel per litis contestationem (D. 46, 2, 11).

A delegatio consistia, pois, em uma pessoa (delegante) conferir o encar-
go ou convidar outra pessoa (delegado) para que acedesse em fazer a um
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terceiro (delegatdric) uma promessa ou realizasse determinada prestagio em
nome do delegante. Em sentido mais estrito, a delegatio supunha um ato em
razdo do qual uma pessos, que era credora de uma e devedora de outra,
ordenasse que a devedora passasse a sé-lo de seu credor com prévia anuén-
cia deste (cf. FAUSTINO GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARIO, in Diccio-
nario de Derecho Romano, 2.* ed., Madrid, Ed. Reus, 1975, p. 185).

Havia delegatio passiva sempre que o devedor encarregava um terceiro
de exigir a prestacio do credor, sempre que se tratava de prestacio que po-
deria ser exigida de outrem; o pagamento feito por terceiro ao credor libe-
rava o devedor. No Digesto (D. 46, 3, 56) se 16: qui mandat solvi, ipse vide-
tur golvere, pois 0 que mandava pagar era como se ele mesmo estivesse pa-
gando.

A delegatio novativa importava na constituicio de uma obrigagdo nova,
na qual um novo devedor ou credor vinha a ocupar o lugar de um prece-
dente. Seria ativa sempre que o credor encarregasse o devedor de prometer
a mesma prestagio a um terceiro. Seria passiva sempre que o devedor encar-
regasse um terceiro de prometer a mesma prestagdo a um credor, Em ambos
05 casos ocorria a consenso do delegado e do delegatario. Isto porque entre
eles comecava a existir uma nova obrigacdo.

Suponha-se que Ticio quisesse fazer uma doagdo a Mévio, o qual por
sua vez era devedor de Caio; se Mévio delegar a Ticio fazer dorationis
causa a promessa a Caio (que a aceitava) ou que fosse pagd-la, com um
tdnico ato e num tnico pagamento se extinguiria a doagio entre Ticio ¢ Mé-
vio e se extinguiria a obrigagio entre Mévio e Caio (D. 39, 5, 33, 3).

5. Outro instituto conhecido dos romanos era a expromissio, definida
geralmente como promessa por si ou por outro; promessa ao credor por uma
pessoa que se coloca no lugar do devedor para realizar a prestagio em seu
lugar, sendo, assim, forma de novagiio em razio da mudanga de devedor
(D. 46, 2, 8, 5). Em outros termos, a expromissio era acordo entre credor
¢ um terceiro, que pagava, sem intervengao do devedor. Como disse ULPIA-
NQ: “Se alguém entra em acordo para pagar o que devo, tira-me um direito
de acdio, a ndo ser que por minha prépria vontade se leve a efeito o acordo;
livra-me da obrigagdio quem se compromete a pagar o que devo, ainda que
contra a minha vontade” (Non tamen, si quis stipuletur, quod mihi debetur,
aufert mihi actionem, nisi ex voluntate mea stipuletur, liberat me is, qui
quod debeo promittit, etiamsi nolim, D. 46, 2, 8, 5).

6. Conforme acentuado acima, ndc se pode dizer que os romanos niio
realizavam cessio de créditos ou de direitos. Para isto existia a procuratio
in rem propriam em razio da qual se constituia a pessoa a quem se queria
ceder o crédito procurador em juizo do credor. O credor cedente, valen-
do-se da faculdade que concedia a lei aos litigantes de se fazerem represen-
tar em juizo, dava mandato ao cessionério para este agir contra o devedor ou
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receber o crédito, dispensando-o, porém, da obrigagao de devolver-lhe aqui-
lo que tivesse recolhido. Neste caso o procurador agia por conta prépria,
embora em nome do cedente, € por isso mesmo se qualificava como procura-
tor in rem suam.

Mediante o expediente da procuragio em causa propria o credor, por
meio de mandato, conferia ao procurador o poder de exigir do devedor o
cumprimento da prestagio. Essa prética supunha, evidentemente, que o pro-
curador tivesse um crédito contra o mandante, mas n&o significava que sem-
pre iria receber esse crédito por meio da procurago em causa prépria. O
mandatério poderia ver frustrado o seu intento por vérias formas como, por
exemplo, se o devedor pagasse diretamente ao credor primitivo, burlando a
expectativa do procurador, ou, ainda, se o mandante (credor) revogasse o
mandato, ou este s¢ extinguisse devido a sua morte. Em todos estes casos, o
mandatdrio ndo mais poderia recuperar seu crédito.

Para obviar esses males existiam véarios remédios. O primeiro era a
denuntiatio, que era uma espécie de notificagdo feita pelo credor ao devedor
para que cste pagasse ao procurador. Tinha por fim impedir que o cedente
(credor) intentasse qualquer agfo para obter o pagamento, privando ¢ deve-
dor de se libertar.

7. O direito romano foi aceito pelos barbaros, que, por sua vez, o trans-
mitiram aos povos da Europa em geral. No direito romano comum a cessdo
de créditos era feita também por meio do instituto da procuratio in rem
suam. De acordo com a interpretatio do Cédigo de Teodésio (2, 12, 1), “uma
vez que no tocante as coisas que sdo possufdas os procuradores podem agir
firmemente apenas contra os requerentes e nio contra os possuidores, assim
no caso das coisas que sdo exigidas de volta poderd fazer o que requer e o
que pede a coisa de volta com relagdo aos possuidores e procuradores. Aque-
le que for constitufdo na qualidade de possuidor e de procurador de qual-
quer coisa... tem permissio para no caso de exigéncia da coisa escolher
um outro procurador que, se quiser, levard avante a agio na qualidade de
possuidor e transmitird a agdo a seus herdeiros e sucessores”.

Ao comentar este trecho da interpretatio, GARCIA AMIGC (La Cesidn
de Contratos en el Derecho Espanhol, Madrid, Ed. Revista de Derecho Pri-
vado, 1964, p. 110) observa que: “Para a cessdo de créditos, pois, continua
o intérprete utilizando o termo procuratio, enquanto que para a sucessdo
mortis causa emprega transmittere”. O édito de Teodorico previu duas hipé-
teses de substituigo dos titulares da relagdo obrigacional por ato entre vivos:
o primeiro se referia ao caso em que um terceiro paga o débito fiscal de
outro, podendo, neste caso, exigir do devedor que pagou; o segundo, que
estabelece, de maneira genérica, que a delegagio sé podera ser realizada com
o consentimento do devedor, ficando, em tal caso, obrigado com relagfo ao
novo credor (cf. GARCIA AMIGO, op. cit., p- 110).
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8. Nio se pode dizer, outrossim, que os antigos nfo conheciam o instituto
da assungdo de dividas, que consiste na cessdo de débitos. Nos paises do
norte da Europa, por influéncia germénica, além de se utilizar os institutos
da delegatio (iniciativa do devedor) ou da expromissio (sem iniciativa do
devedor), apareceram outros institutos. Foi o caso da Verwandlung des De-
liibdes (mutagfio da promessa) e da Be ou Ueberweisung der Schuld (assun-
¢do de divida). Sobre esta figura se construiu a figura da assignatio, como
indicagdo de pagamento, mas na qual n#o nascia qualquer vinculagio entre o
“assignatdrio” e o “assignado”, nem havia liberagdo do “‘assignante”.
A assignatio passou a ser considerada como subespécie da delegatio
(cf. MOTA PINTO, Cessdo da Posicido Contratual, Coimbra, Atlantida Ed.,
1970, p. 133), Tal figura penetrou no Cédigo Civil austriaco de 1811 com
o nome de Amweisung. O art. 1.400 deste Cédigo prevé a ndo-liberagdo
do cedente ¢ o art. 1.401 trata da liberagio deste, com a mesma feigio
moderna da assungdo de dividas. O Cédigo Civil alemfio passou a fazer
distingio entre a Anweisung (arts. 783 e ss.), que ndo produzia a libera-
¢do, e a Schuldiibernahme, em que o cedente ¢ liberado da relagdo obri-
gacional, passando esta orientagdo para o Cédigo Suigo das Obrigagdes
(arts., 466 e ss.).

A instituicio da assignatio estd relacionada com a figura da Ueber-
weisung der Schuld, que nao corresponde propriamente a0 que hoje cha-
mamos de assungio de dividas, mas € do tipo de assungio cumulativa.
Isto quer dizer que na assignatio ndo hé liberacdo do “assignante”. Com
o influxo do direito romano nos paises saxdnicos a assignatio ficou sendo
considerada como subespécie da delegatio romana, equivalente & delegac@o
imperfeita, isto €, sem a liberagio do delegante da relagiio obrigacional.

A Anweisung ou a assignatio faz com que a divida do primitivo
devedor continue ac lado da divida assumida pelo novo devedor. Daf o
velho aforisma de que a assungdo de divida nao equivale a pagamento
(Anweisung ist keine Zahlung), formulado em contraposi¢do aos velhos
aforismas da Glosa: delegatio est solutio, bem como este outro: in delegatio-
ne semper inest novafio. Mas, conforme acentua MOTA PINTO (op. cit,,
p. 133, nota 1), “tal contraposi¢do ndo significa, porém, que a assignatio
ou a Anweisung, nio sendo uma forma de pagamento e, conseqiientemente,
uma novagdo, seja uma forma de sucessdo da divida. Anweisung ist keine
Zahlung, no periodo do direito comum, visto que a divida do devedor
origindrio subsiste ao lado da obrigagdo cumulativamente assumida pelo
novo devedor e, portanto, ndo hd nenhuma extingdio objetiva — como no
caso da novagdo — ou subjetiva — como no caso da sucessdo nas dividas —
da obrigagiio do devedor origindric”.

Na Itdlia surgiu o instituto denominado accollo para o fim especifico
de transmissdo de dividas. A Sacra Rota Romana assim definiu o instituto;
“Q accollo é a sub-rogagdo no lugar do devedor com os mesmos beneficios
e encargos e é a assungio de obrigagdo alheia.”
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9. Mesmo apds a queda do Império Romano, o Corpus Juris Civilis
continuou a influenciar todo o Ocidente. Aos poucos, porém, o mundo
dos negdcios foi criando dissociagfo entre a aplicagdo das normas que os
romanos nos legaram e a realidade. No campo especifico dos contratos,
continuaram a existir a teoria da novagfo, para a substituigio de uma
das partes, com base na expromissio ¢ na delegatio e, de outro, a utilizagao
do estratagema do negécio indireto para se conseguir a substituigio da
parte com o fim de se evitar a novagdo. Mesmo na época dos glosadores
a tese da intransmissibilidade da obrigagdo continuou a predominar.

Na época das grandes navegaces, com a intensificagiio do comércio
entre 05 povos, a circulagdo do crédito comegou a se tornar realidade.
Desenvolveu-se a pratica da utilizacio de titulos de crédito com a finali-
dade de se mobilizar a riqueza. Através deles comercializavam-se os bens
situados em lugares distantes. A cessdo de contrato teve grande desenvol-
vimento em razio das operagGes de importagdo e exportagio de mercado-
rias, em regime de livre concorréncia, sobretudo porque a transferéncia
do contrato, sem a transferéncia fisica da mercadoria, é expediente muito
mais prético e, além disso, porque o cedente se libera da prestagio perante
o cedido, Na Ttalia, os comerciantes de cereais se serviram dos chamados
stahiliti, que eram titulos & ordem anexados ao contrato de compra e venda,
emitidos pelo vendedor que se obrigava a entregar a mercadoria ao porta-
dor do titulo que demonstrasse ser o titular, depois de uma série de endos-
sos, de tal modo que o possuidor realizaria a contraprestagio correspon-
dente, isto é, pagaria o preco da mercadoria (M. ANDREQOLI, Lg Cessidn
del Contrato, Madrid, 1956, p. 1; idem RAMELA, “La cessione dei con-
tratti”, in Le Societa per Aziomi, no artigo intitulado La cessione dei
contratti nel commercio di esportazione, 1928, p. 29).

Dificilmente se consegue reconstituir a histéria de um instituto porque
antes mesmo de sua aceitagiio pelo direito a sociedade j4 o utilizava cons-
tantemente. Como se viu, a cesséio de contratos surgiu, praticamente, com
a prdpria troca de coisas e durante séculos existiu sob os mais variados
aspectos. SO recentemente os cidigos se preocuparam com o tema, A razdo
do pouco caso atribuido i cessdo de contratos deve-se ao fato de se utilizar,
na prética, o instituto da cessdo de créditos unido 2 novagdo para preencher
a lacuna legislativa a respeito da matéria. Qs alemies tomaram a iniciativa
de sintetizar o assunto. Os juristas daquele pais j4 perceberam que a cesséo
de contratos nio implica somente na transferéncia de créditos e débitos.
Importa, também, em outro tipo de efeito, como, por exemplo, na trans-
feréncia de direitos potestativos, de sujei¢des, de direitos secunddrios etc.,
0s quais nfo se transmitem pela simples justaposicio de cessdo de créditos
unida & assungio de dividas.

Uma das dificuldades encontradas pelos estudiosos da matéria estd
na concepegdo romana da impossibilidade de se admitir a sucessdo da divida
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e do crédito a titulo singular. A sucess&o foi posta no Cédigo de Napolego,
que teve marcante influéncia em quase todos os c6digos do Ocidente, sob
o aspecto da sucessdo universal e € esta g razdo pela qual paises como
a Franga ainda hoje relutam aceitar a2 sucessfio na divida.

Esquematizando o que ji foi dito na doutrina a respeito da transmissdo
de direitos e obrigagGes, poderiamos chegar a este quadro:

a) hé autores que se apegaram 2 teoria da intransmissibilidade romana,
4 maneira dos civilistas franceses, especificamente POTHIER, e entre nés
LAFAYETTE (Direito das coisas, § 25}, o qual aceitava a consegiiéncia
extrema de encarar o cessiondrio como um simples representante do
cedente;

b) hé os que distinguem o direito, de um lado, e exercicio do direito,
do outro, para deferir aquele ao cedente e este ao cessiondrio (MUHLEN-
BRUCH, Doctrina Pandectarum, 1821; Die Lehre von der Cession der
Forderungsrechte, n. 2);

¢} hd autores italianos ¢ alemdes que admitem que o cessiondrio exerce
direitos préprios pela transmissdo definitiva que a ele se faz de todos os
direitos do cedente, sendo esta doutrina defendida entre nés principalmente
por LACERDA DE ALMEIDA (Obrigagdes, Porto Alegre, 1897; 22 ed,,
Rio, 1916, § 13 e nota D).

Na Alemanha predominou a doutrina de que a cessdo de contratos
faz passar para o cessiondrio todos os direitos e todos os deveres do cedente.
A discussdo estd, somente, em se saber se a transmissdo se d4 de maneira
unitiria (H. SIBER ~— Die Schuldrechtiliche Vertrapsfreiheit, in Jherings
Jahrbiicher fiir die Dogmatik, 70 pp. 294 ¢ segs., publicado em 1920} e,
de outro, se a transmissio se d4 de maneira composta, atomistica, isto &,
a cessdo de contratos importaria numa cessfio de créditos © numa trans-
missdo singular de dividas (H. DEMELIUS, Vertragsiibernahme, in Jherings
Jahrbiicher fiir die Dogmatik des Biirgerlichen Rechis, n® 72, pp. 242 ¢
segs., publicado em 1922),

10. Em obra sobre este tema GARCIA AMIGO dividiu os Cddigos
modernos em trés categorias: aqueles que admitem expressamente a cessdo
de contratos; aqueles que a admitem implicitamente e aqueles que se
apresentam com configuragio diibia.

A) Cddigos que admitem expressamente o cessic de contratos. A partir
de 1940, certas legislagdes comeg¢aram a reagir positivamente diante das
pesquisas feitas pelos estudiosos sobre o instituto. O mais conhecido de
todos é o Cédigo Civil italiano, de 1942. Em seu art. 1406 fornece o
conceito de cessio de contratos nestes termos: “Cada uma das partes
contratantes pode fazer-se substituir por um terceiro nas relacdes que deri-
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vam de um contrato com prestacdes reciprocas, desde que estas ainda nao
tenham sido cumpridas, contanto que a outra parte o consinta.”

Portugal também passou a adotar o instituto, no Cédigo Civil de 1967,
cujo art. 424 prevé a cessdo de coniratos & maneira dos italianos, isto €,
o contrato hi de ser bilateral e o cedido deverd consentir na cessio. O
art. 425 foi mais a fundo, estabelecendo a forma de transmissdo, a capa-
cidade de dispor e receber, a falta e vicios da vontade e as relagdes entre
as partes etc.

B) Cddigos que admitem implicitamente a cessio. Enquadram-se, aqui,
todos aqueles sistemas que admitem ndc s6 a cessdo de créditos como a
assuncdo de dividas, mas sem possuirem uma regulamentagio especifica
para a cessdo de contratos.

Esta parece ser a posigdo da equipe que redigiu o Projeto de Cddigo
Civil brasileiro, atualmente em gestagdo no Congresso, pois incluiu o insti-
tuto da assungdo de dividas, que ndo constava no Cédigo de 1916, ao lado
da cessdo de créditos. Nesta mesma linha se situam os cédigos da Alema-
nha, da Suica (1911), da Austria (redigido em 1807, mas reformado, no

ponto que nos interessa, em 1917), da Russia (de 1922), do México
(de 1928).

C) Cédigos em que hd lacuna. Hi sistemas que nio regulam a assungéo
de dividas nem a cessio de contratos. Por outro lado, regulam a cessdo de
créditos e a sub-rogagdio. Neste caso, o primeiro problema estd em saber
se haveria possibilidade de ocorrer a assuncio de dividas em casos parti-
ctlares. Como a cessdo de contratos envolve, também, a transferéncia de
divida, surge a questdo de se saber se tais sistemas admitiriam a prépria
cessdo de contratos. Esta, evidentemente, ¢ questdo tedrica, pois nao se
pode desconhecer que também nesses pafses hd diariamente indmeros casos
de cessiio de contratos.

Enquanto os paises cuja legislagio trata expressamente da cessio de
contratos estfo liderados pela Itdlia, os paises que admitem implicitamente
a cessdo tém A sua frente a Alemanha, neste terceiro grupo hi influéncia
decisiva da Franga.

A tendéncia moderna é no sentido de se admitir o instituto da cessio
de contratos de maneira expressa. Até mesmo o Cédigo de Napoledo, que
representou uma volta as origens romanas, foi obrigado a admitir a cessao
de contratos como se vé no seu art. 1.717, que previu a possibilidade de
o arrendatério sublocar ou, ainda, de ceder o arrendamento a terceiros,
exceto se o contrario tiver sido acordado. O Cédigo Civil brasileiro tem
dispositivo semelhante a este (art. 1.201) e quem 1& CLOVIS BEVILAQUA
(Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, 7. tir., ed. histérica, Ed. Rio,
1958, v. 4, p. 308) percebe a dificuldade encontrada por ele para comentar
este artigo justamente por ndo ter aceito a teoria da cessdo da posigao
contratual como instituto auténomo.
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A jurisprudéncia brasileira vem reagindo 2 sistemdtica do Cédigo Civil.
Cito, a titulo de exemplo, um julgado do Tribunal de Algada de Sdo Paulo,
no qual se disse: “N&o se olvide que a cessdao de crédito, expressamente
autorizada pelos arts. 1.065 a 1.078 do Cdédigo Civil, distingue-se nitida-
mente da cessdo de contrato. Naquela, opera-se apenas substituigio do
titular ativo ou passivo da obrigacdo. Na cessdo de contrato, ao inverso,
envolve-se um complexo, um todo unitério, em que se interligam direitos
e obrigages. Como ensina o Prof. DARCY BESSONE DE OLIVEIRA
ANDRADE (Contrato, Cap. XI11, n. 108, p. 239}, ai nfo basta a manifes-
tacdo de vontades do cedente ¢ do cessiondrio, tornando-se indispensével
o assentimento do co-contratante (credor) do cedente. A cessdo serd, pois,
negécio a trés, plurilateral, ndo apenas bilateral” (Ac. un, da 3.* Cim. Civ.
do TACSP, de 30-8-61, AC 44.872-SP, Rel. Juiz Cruz Neto, TR, 321:395).

A finalidade deste trabalho consiste em apelar para a sensibilidade
dos estudiosos da matéria, a fim de que canalizem sua influéncia para a
introdu¢io no novo cbdigo brasileiro, que estd por ser apreciado pelo
Congresso, do instituto da cessfo de contratos.

A criagdo deste instituto e sua regularizagio por lei trariam indmeras
vantagens. Algumas ddvidas ainda hoje pairam no momento em gue as
partes tentam interpretar um contrato. Se a lei previr, por exemplo, que
o cedente fica liberado da relagfio contratual, desaparecerd uma das fontes
de dividas que hoje trazem sérias conseqiiéncias, pois o cedido quer ter
sempre a¢do contra o cedente. Quando alguém pretende ceder um contrato,
deseja, concomitantemente, deixar a posi¢do que ocupa e liberarse do
cumprimento das obrigagdes que assumiu para com o cedido. Neste caso,
¢ melhor ceder a inteira posi¢io contratual do que simplesmente elaborar
uma cessdo de créditos, como é comum na prética do dia-a-dia.

A admissdio da cessdo de contratos auxiliaria na intermediacio comer-
cial. Ao invés de comprar mercadorias para vendé-las a um terceiro,
cederia o intermediario sua posicao contratual e o cessionario passaria a
responder diretamente perante o produtor, como acontece na chamada
venda de contratos em Bolsa de Mercadorias. Como se sahe, a cessio da
posico contratual € largamente utilizada nas exportagdes, pois com isto
se evita toda e qualquer dificuldade relacionada com a tradicio da
mercadoria.

A adogdo do instituto da cessio de contratos de maneira regulamen-
tada haveria de possibilitar vantagens, também, para o cessiondrio. A cessdo
de contratos tem grande vantagem com relagio ao sisterna tradicional da
simples cessdo de créditos, uma vez que o cessiondric passa a responder
sozinho perante o cedido, sem sofrer influéncia do cedente. O comporta-
mento do cedente influencia, e muito, o cessiondrio nas cessdes de créditos,
como, por exemplo, no caso da exceptio non adimpleti contractus, pois o
cedido pode tomar atitudes em relagdo ao cessiondrio pelo fato de o cedente
ndo cumprir o contrato. Isto jamais acontecerd com a cessio de contratos,
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Passando a ocupar o lugar do cedente, o cessiondrio receberd certos
poderes que ndo teria mediante simples cessdo de créditos. Um desses
poderes é o de resolugdo do contrato no caso de o cedido ndo cumprir
a sua parte. Tal poder ndo lhe seria dado se apenas tivesse recebido
créditos do cedente.

Outra vantagem ¢ com relagao aos contratos onerosos, j4 que o
cessiondrio, passando a ocupar o lugar do cedido, terd direito de pleitear
a redugiic do preco.

11. O ambito restrito de um artigo nfio permite maiores consideragdes
acerca da matéria. Tenciono colaborar para a melthoria do projeto do novo
cédigo, sugerindo, de lege ferenda, as seguintes nmormas:

11.1 — Conceito de cessdo de contratos. Embora seja daqueles que enten-
dem dever a lei evitar “defini¢des”, por se tratar de um comando para o
comportamento das pessoas e nao para a soluclo de questdes escolares,
o conceito, neste caso, ja envolve um comando. A sugestdo é a seguinte:
cessio de contrato é o negdcio juridico que tem por objetivo a fransferéncia
por uma das partes (cedente} a um terceiro (cessiondrio), com a anuéncig
da outra parte (cedido), da posi¢do contratual.

Entre as muitas consideracdes que esta defini¢do, ou semelhante, pode-
ria ensejar, dois pontos ficariam incontroversos: primeiramente, a cessdo
exigiria a anuéncia da parte que fica na relacio contratual; em segundo
lugar, consagraria a tese central que embasa o instituto, a saber, néo se
transferem apenas créditos e débitos, mas a prépria relagdo contratual.

Poder-se-ia, ainda, completar a definicdo acrescentando-se a referéncia
a0 “contrato bilateral” e ao fato de o contrato ainda ndo ter sido cumprido,
na mesma linha do Cédigo Civil italiano, em cujo art. 1.406 se 1&: “cada
parte poderd fazer-se substituir por um terceiro nas relagSes provenientes
de um contrato com prestagdes reciprocas, desde que estas ainda nfo
tenham sido exigidas e desde que a outra parte dé sua anuéncia.”

11.2 — Requisitos da cessio de contratos. Para que haja cessio de con-
trato séio necessdrios certos requisitos, tais como:

11.2.1 — que o contrato a ser cedido seja bilateral, exigindo, portanto,
que cada uma das partes contratantes seja, ac mesmo tempo, credora e
devedora da outra;

\

11.2.2 —— qualquer uma das partes poderi proceder 2 cessdo, uma vez
que predominam no contrato o principio da autonomia da vontade e ©
principic da igualdade das partes;
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11.2.3 — anuéncia da outra parte, j4 que o contrato é vinculo que liga
a vontade de uma das partes & da outra;

11.2.4 — o contrato a ser transferido ndo estar extinto, nem suas cléu-
sulas completamente cumpridas.

11.3 — Forma de cessdo de contratos. Sobre este tema vérias observagfes
se tornam importantes:

11.3.1 — quanto & anuéncia do cedido, a cessdo de contratos poderd
ser cfetuada:

@) com prévia anuéncia da outra parte;
b) com anuéncia posterior.

Embora a outra parte tenha que dar seu consentimento, nada impede
que j4 ao se estipular o contrato este ponto seja previsto. Isto permitiria,
até, que o contrato pudesse circular como se fosse um titulo de crédito,
por meio de endosso, tendo-se em vista a agilizagdo que certos tipos de
operagOes estao a exigir.

Se o consentimento do outro contraente j4 estiver previsto no contrato
ou mesmo for decorrente de lei, a cessdo de contratos s6 produzird efeitos
apés a ciéncia do cedido. Com esta norma se evitaria o problema do tempo

dos romanos, a saber, o contratante pagar A outra parte € o cessionério
vir a pagar a mesma quantia novamente.

11.3.2 — Quanto a vontade das partes, a cessio de contratos poderd
operar-sc:

a) por convengiio celebrada entre as partes;
b) por imposi¢do legal.

Nada mais justo, por exemplo, que um mutuédrio do SFH possa ceder
seu contrato para um terceiro, desde que obedecidos certos requisitos, por
simples endosso do contrato celebrado com a financeira.

11.3.3 — Quanto a liberagdo do cedente, a cessdo poderd ser:

@) com liberagdo completa do cedente em relagdo ao cedido;

b) sem liberagio do cedente, cuja responsabilidade torna a surgir
caso o cessionério ndo cumpra as obrigagdes assumidas;
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¢) mediante endosso de um documento no qual constem todos os
elementos do conirato.

O Cédigo Civil italiano foi pioneiro nesta questdo, prevendo seu
art. 1.407 que se todos os elementos do contrato constarem de um do-
cumento no qual se insere a cldusula 4 ordem, ou semelhante, a circulagéo
do documento produzird a substituigdo do cessiondrio na posi¢do do cedente.
E a aplicagio da doutrina da circulacio de créditos, no sistema cartular,
que foi aplicado 2 relacfo contratual em si mesma.

11.4 — Regime juridico da cessdo de contratos. Entendo que devera valer
a mesma regra do Cédigo Civil portugués (art. 425.°), a saber, as relagles
entre as partes devem obedecer &s normas que regulam o tipo de negdcio
que serve de base & cessdo. Diz o referido dispositivo: “A forma de trans-
missdo, a capacidade de dispor ¢ de receber, a falta e vicios da vontade
e as relagOes entre as partes definem-se em funcio do tipo de negdcic
que serve de base 4 cessdo.”

11.5 — Relagio entre cedente e cessiondrio. A primeira conseqiiéncia da
cessdo se resume na substituigdo do cedente pelo cessiondrio, de tal modo
que este venha a ocupar a mesma posigio que antes era ocupada pelo
cedente. E nisto que consiste exatamente a cessdo de contratos.

A cessio se opera pela traditio. O meio de transmissdo de coisas
méveis, no direito patrio, é a tradi¢do da coisa. Na teoria da cessdo de
créditos o art. 1.070 do Cédigo Civil atual determina que, se ocorrerem
vérias cessdes do mesmo crédito, prevalece a que se completar com a
tradi¢do do titulo de crédito cedido. E evidente que a cessdo de contratos
nido significa a simples tradigdo do instrumento de contrato, mas da posi-
¢do contratual, de tal modo que a tradigdo, no caso, poderd ser por endosso
no contrato-base, se for o caso, ou por negdcio juridico, em separado.

O cedente deveria ficar obrigado a entregar ao cessiondrio todos os
documentos que tém relagdo com o contrato-base como, por exemplo, os
titulos que receberam os créditos do contrato que estd sendo cedido.

O Projeto de Cddigo Civil ja prevé, no art. 422, a necessidade de as
partes envolvidas agirem de boa fé, quando afirma: “Os contraentes sdo
obrigados a guardar, assim, na conclusio do contrato, como em sua
execugdo, os principios de probidade e boa fé”. A mesma regra poderia
ser invocada para a cessdo de contratos. Por isso mesmo, a primeira garan-
tia a ser dada pelo cedente € a da existéncia do contrato-base, pelo simples
fato de que ndo se cede o que ndo se tem. Além do mais, conforme dito
acima, o contrato a ser cedido ndo pode estar totalmente cumprido, Com
razdo o art. 1.410 do Cédigo Civil italiano quando afirma: ““Q cedente
est4d obrigado a garantir a validade do contrato.”
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Entre a parte que se retira da relagfio contratual e o terceiro que
ingressa nessa mesma posi¢do, alguns requisitos devem ser observados,
principalmente os seguintes:

1.° — o cedente ¢ responsivel pela existéncia e validade do contrato
¢ pela prépria posigdo contratual que pretende transmitir;

2.° — qualquer garantia que o cedente se comprometa a dar, mesmo
depois de deixar a relagio contratual, deverd ser convencionada;

3.> — caso o cedente assuma a obrigagdo de cumprir o contrato, ao
lado do cedido, sua garantia serd fidejusséria em relagio ao contraente-
cedido.

11.6 — RelagBes entre cedente e cedido. Dever-se-i observar o seguinte:

11.6.1 — por principio, o cedente fica livre de cumprir as obrigagdes
que tinha em relagdo ao cedido, desde 0 momento em que ocorrer a suces-
sdo pelo cessiondrio;

11.6.2 — se ficar assentado que o cedente nio deverd ficar liberado de
todo das obrigagBes assumidas, poderd agir contra ele, quando o cessionério
ndo cumprir o contrato, na mesma linha do que ficou estabelecido, por-
tanto, no art. 1.408 do Cdédigo Civil italiano., Neste caso, o cedido deverd
cientificar o cedente sobre o inadimplemento do cessiondrio dentro de
quinze dias a partir da sua ocorréncia;

11.6.3 — torna-se necessdrio que haja consentimento do cedido a fim
de que a cessdo se¢ realize. Esse consentimento poderd ser antetior ao
negéeio juridico ou no momento da cessdo. Nos casos em que a propria
lei previr a cessdo, a tramsferéncia ocorrerd sem que se peca a anuéngcia
do cedido, pois supbe-se que ele j4 tenha celebrado o contrato ciente de
que a outra parte estaria autorizada por lei a proceder a transferéncia do
contrato sem seu consentimento no momento da transmissio.

11.7 — Relacdo entre o cedido e o cessiondrio. A respeito desta matéria
deverdo ser observados os seguintes requisitos:

11.7.1 — o cedido tem o direito de opor ao cessiondrio as excegdes pro-
venientes do contrato;

11.7.2 — o cedido nédo poderd opor ao cessiondrio as excecdes baseadas
em outras relagdes com o cedente, que ndo as provenientes do contrato,
a ndo ser que tenha convencionado o contrério.

Com esta colaboragéo espero ter chegado ao ponto mais avangado da
teoria da cessdo de contratos. Um cédigo moderno ndo se pode furtar ao
trabalho de definir e regular instituto que surge, agora, mais que nunca,
amparado pela maioria da doutrina a qual se reporta nio a mera cessio de
créditos ou a assungio de dividas mas 2 cessdo da prépria posigdo contratual.
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1. Introdugéo

Desde o quarto dia da criagdo, quando Deus, na visdo genesiaca de
Moisés, mandou que as éguas preduzissem cardumes de peixes, € as aves
voassem no firmamento — a atividade pesqueira tornar-se-ia uma das pro-
fissBes mais fascinantes. De um lado, o espeticulo das dguas doces ou sal-
gadas, no mistério de sua profundidade, o seu marulho suave ou a sua poro-
roca estrepitosa. De outro Jado, a magia das redes e dos anzdis, dos espi-
nhéis e das tarrafas atiradas no pélago, nos lagos ou nos rios, ora como
meio de subsisténcia, ora como simples recreagio. Toda essa faina projeta,
no espirito do homem, uma forte imagem arrebatadora, romantizada pelo
legenddrio canto traigoeiro das sereias sedutoras.

Tanto que, a antiguidade mais remota estd repleta de lendas encan-
tadoras que tomam os rios e os mares como cendrio, de que a Odisséia de
Homero é uma das mais belas ilustracdes, na mitologia helénica.
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Por sua vez, o Livro Sagrado registra, em indimeras passagens, o fend-
meno da pesca como profissdo ou mero lazer, sempre uma significagdo
toda especial.

No Antigo Testamento, Isafas, na profecia sobre o Egito, previa que
“as dguas do Nilo minguardo™, e que “os pescadores gemerdo”, ¢ “lamen-
tario todos 0s que langam anzol” no grande rio; “e desfalecerdio os que
estendem rede sobre as (suas) dguas” ().

J& o profeta Jeremias, na predigo do cativeiro ¢ da libertagdo de
Israel, antevia que o Senhor mandaria virem “muitos pescadores” para
pescar o povo opressor; e, também, “muitos cagadores, 0s quais os caga-
130 de todo monte, ¢ de todo outeiro, e até das fendas das rochas” (3).

EZEQUIEL, falando sobre a torrente das &guas purificadoras, preco-
nizava que elas “saem para a regido oriental e, descendo pela Arab4, entra-
rdo no Mar Morto, e ao entrarem nas dguas salgadas, estas se tornardo
saudéveis. E por onde quer que entrar o rio, viverd todo ser vivente que
vive em enxames, ¢ haverd muitissimo peixe; porque 14 chegardio estas
dguas, para que as 4guas do mar se tornem doces; e vivera tudo por onde
quer que entrar este rio. Os pescadores estardo junto dele; desde En-Gedi
até En-Eglaim, haverd lugar para estender as redes; o seu peixe serd, se-
gu’r}c:g) a sua espécie, como o peixe do Mar Grande, em multiddo excessi-
va” (%),

Também Amds, prevendo o castigo a Israel por causa da opressdo aos
pobres, vaticinava:

“Jurou o Senhor Deus, pela sua santidade, que dias estdio
para vir sobre vés, em que vos levardo com anzdis; e aos que
sairdes por dltimo, com anzéis de pesca” (*).

O Novo Testamento ensina que o apostolado do Evangelho surgiria
4 beira do mar, de pescadores, o Cristo subindo ao barco de Simdo, e man-
dando a este € a André que langassem as redes ao mar, malgrado haverem
estes passado, insones, toda a noite, sem colherem um pescado sequer: “E
feito isto, apanharam uma grande quantidade de peixes, de modo que as
redes se rompiam”; e “acenaram, entdo, aos companheiros que estavam
no outro barco, para virem ajuda-los”; e eles vieram e encheram os barcos,
*de maneira tal que quase iam a pique” ().

De tal sorte o peixe e a pesca permeiam a Boa Nova que Mateus diz,
a certa altura de sua narrativa messidnica, que “o reino dos céus é seme-

(1} Isafas, 19:5 e 8.

(2) Jeremias, 16:16.

(3) Ezequiel, 47: 8 a 10,
(4) Amds, 4:2.

(5) Luces, §: 1 a7

368 R. Inf. legisl. Brosilia a. 25 n. 100 out,/dex, 1988



lhante a uma rede langada ao mar, {¢) que apanhou toda espécie de peixes;
e, quando cheia, puxaram-na para a praia; e, sentando-se, puseram 0s bons
em cestos; os ruins, porém, foram langados fora™ (%).

Tal a importncia emprestada por Jesus aos titulares da atividade pes-
queira que, dirigindo-se a Simdo Pedro, a seu irmdo André, e a Tiago e
Jodo, filhos de Zebedeu — que, empolgados com a pletora de peixes nas
redes repletas, seguiam o Mestre —, este lhes prometeu transformd-los de
pescadores de peixes em pescadores de homens, resgatando as almas de
homens simples, para o reino dos céus (7).

E é ainda o peixe que o Nazareno escolhe para o milagre da multi-
plicacdo de que falam os escribas sagrados: Mateus, Capitulo 14, versi-
culos 13 a 21.

Na literatura moderna, o fascinio da atividade pesqueira estéd, elo-
qiiente, no clssico The Old Man and the Sea, em que HEMINGWAY pGe
toda a magia de seu estro, ao descrever a luta entre a obstinagfio do pesca-
dor solerte ¢ a resisténcia do peixe esquivo.

E, entre nés, ressoa, migica, nos desvios da alma, a voz do cancio-
neiro popular, os versos de CAYMI cantando o drama e a tragédia do jan-
gadeiro, cristalizados nas figuras de Chico, Ferreira ¢ Bento, cuja jangada
saiu com essa legendéria trindade de pescadores, mas voltou s6, sem eles
e sem peixe, tragados pelas ondas do mar,

2. Uma visao geral da atividade pesqueira

Tradicionalmente artesanal, a atividade pesqueira se foi, com a revo-
lugdo industrial, paulatinamente, sofisticando. Tanto assim que, hoje, cerca
de metade da produgio pesqueira, no Pafs, advém da pesca mecanizada,
quer se trate de alimento, ou se destine a ornamento.

Com efeito, o Brasil detém um dos maiores mananciais de peixe, tanto
de dgua doce, quanto de igua salgada.

O magistério de Eurico Santos informa serem estes os principais pei-
xes de 4gua doce, que se prestam a alimentagfo: o aruand, o pirarucu, a
turvina, o itu, o sapard, o piréd-tamandud, o mugum, 0 aracu, 0 chimboré,
a curimatd, o dourado, o jeju, o lambari, a matrinchd, o matupiri, o moro-
b4, o pacu, a piabanha, o piabugu, a piapara, o piau, o piquira, a pira-
canjuba, a pirapitinga, o pitarucu, a piraputanga, o saguiru, a tabarana,
o tambaqui, o tambid, a traira, o itui, o sarapd, a sapopema, o pira, o taman-
dua, a tuvira, o poraqué. Peixes de couro: o acari-cachimbo, o anduid, o
anhd, o anujd, o bacu, o bagre, o cambeva, o candiru, o gangati, o caratai, 0

(6) Mateus, 13: 47 e 48.
(7Y Marcos, 1: 16 e 17.
Mateus, 4: 18 a 21.
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cuiu-cuiu, o dourado, o fidalgo, o guacari, o jad, o jundid, o jurupoca, o
mandi, o mandijuba, o mandubé, o mapard, o pacamio, o peixe-gato, o
piré, o piracatinga, o piraiba, o piramutaba, o piranambu, o pirapeuaua,
O pirarara, 0 pirauacd, o rabeca, o surubim, o tamboatd. Peixes de menor
porte; o tralhoto, a gambusia. E outros espécemes: o piracupu, o acari, o
apaiari, a joaninha, o jacund4, o jacarenguena, o tucunaré o linguado, o
mugurango. E um peixe que quase tem pulmdes: a pirambdia (%),

Dentre os peixes ormamentais de dgua doce, destacam-se: o agramites,
0 acard-bandeira, o anostomus, o aracu, o arari, o barrarud, o boari, o brago-
de-moga, o catalina, o copeina, o cruzeiro-do-sul, o dianema, o disco-heckel.
o favorela, o reco-reco, o tetracardinal, o trifasciatus (*).

A costa brasileira, por sua vez, apresenta fauna ictioldgica extrema-
mente variegada. Eis os principais espécimes, no testemunho insuspeito de
Eurico Santos: a sardinha, a savelha, a manjuba, 0 camurupim, o ubarana,
o guarijuba, o caramuru, a tainha, a curim3, a parati, o peixe-rei, a bicuda,
a merluza, o jaguarugd, o peixe-galo, a garoupa, o badejo, a mulata, a
caranha, o batina, o garganta-de-ferro, o salema, o roncador, o caicanha,
o carapicu, o carapeba, o caratinga, o guete, a pescada, o cangod, a corvina,
a piratina, a maria-nagd, a oveva, o salmonete, o bijupird, o guaivira, o
piloto, o olho-de-boi, o xixarro, o xarelete, o guaranjuba, o aracanguira, o
sernambiguara, o pargo, o sargo, o marimb4, o soldado, o paru, o olho-de-
cdo, o namorado, o tanduju, o piragica, a enxova, o peixe-espada, o muzun-
du, a cavala, a sororoca, o bonito, a alcabora, o espadarte, o peixe-macaco,
0 mangangd, o baiacu, o peixe-porco, o peixe-pescador, o peixe-doutor (*9),

Na exportagio, tem-se destacado as seguintes variedades: a anchova,
o arenque, 0 atum, o badejo, o bagre, o biquara, o cagdio, o calamar, o
cioba, a corvina, a curimatd, o dourado, a enchova, o filhote, a garoupa,
o jaraqui, a lagosta-cabo-verde, o lambari, o linguado, o marisco, a matrin-
chd, o mandi, a merluza, o mexilhdo, a ostra, o peixe-rei, o piau, o pira-
tucu, o polvo, o rosado, a sardinha, o siri, a tainha, a tildpia, a truta, a
viola, o xaréu ().

O pescado brasileiro ndo revelou significativa exportagéo, como seria
de esperar-se, considerado o grande potencial ictiolégico de nossas fguas
costeiras e interiores. Para se ter uma idéia desse lento avango na expor-
tagdo pesqueira, basta que se tenha em mente que, no ano de 1943, o
Brasil exportava 123.079 toneladas de pescado; em 1953, 160.677 tone-
ladas; em 1963, 421.000 toneladas; em 1973, 698.802 toneladas: e em

(8) In Pelres de Agua Doce — Vida e Costurmmes dos Peives do Brasil. Belo
Horizonte, Editora Itatiaia, 1981, pp. 27 usque 172,

(9) *“Guia de Exportadores Brasileiros de Produtos Pesqueiros”, publicagéo
S8UDEPE, Brasilia, 1883, p. 15. :

(10) In Nossos Peires Marinhos. Belo Horizonte, Itatiaia, 1982, pp. 68 usque 234.
(11) “Guia de Exportadores Brasileiros de Produtos Pesqueiros.” Op. cit, pp. 11

usque 14,
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1981, 833. 162 toneladas. O que expressa uma média anual de crescimento,
nessas ultimas quatro décadas, de apenas 5,42%.

Desses quantitativos, os peixes propriamente ditos participaram com
o total de 717.478 toneladas, das quais 187.151 toneladas oriundas de
dgua doce, e 530.322 toneladas de peixes oriundos de dgua salgada;
83.151 compreendendo crustdceos, dos quais 10. 118 de dgua doce e 73.032
de agua salgada; 8.127 de moluscos, todos eles de dgua salgada; 94 tone-
ladas de quelénios — 37 t de 4dgua doce, e 57 de dgua salgada; 4.508 de
cetdceos — 14 t de dgua doce, ¢ 4.494 oriundos de agua salgada; ¢ 19.804
de pescado ndo identificado, sendo 32t origindrias de dgua doce, ¢ 19.773
de dgua salgada.

Dentre os crustdceos, destacam-se; © camardo, a lagosta, ¢ caranguejo
e o siri; dentre os moluscos: o polvo, a lula, o marisco, a ostra; dentre os
quelénios: a tartaruga, a tracajd; e dentre os cetdceos: a baleia e o peixe-boi.

Nos anos setenta, porém, o esfor¢o de produgio de pescado, no Pals,
aptesentou-se com certa regularidade:

I — a Regifio Norfe, compreendendo Ronddnia, Acre, Amazonas,
Roraima, Pard e Amapd, contribuiu, em 1970, com 33.778t, ¢ em 1979,
com 90.869 t, destacando-se o Pard com 31.294 t, em 1970, ¢ com 69.503 t,
em 1979;

II — a Regido Nordeste, compreendendo o Maranhio, o Piaui, o Ceara,
o Rio Grande do Norte, a Paraiba, Pernambuco, Alagoas, Sergipe e Bahia,
contribuiu com 133,095t, em 1970, ¢ com 164.095t, em 1979, com espe-
cial relevo do Maranhdo, que, em 1970, produziu 52.5261t, e 60.566t,
em 1979;

IIT — a Regido Sudeste, composta de Minas Gerais, Espirito Santo,
Rio de Janeiro ¢ Sdo Paulo, com a produgiao de 154.321t, em 1970, ¢
280.966 t, em 1979, especial realce merecendo o Estado do Rio de [aneiro,
com uma produgao de 72.804 (, em 1970, e de 178.3611t, em 1979;

IV — a Regido Sul, ou segja, Parand, Santa Catarina e Rio Grande
do Sul, com a producdo global de 182.811t, em 1970, e 317.501, em
1979, sendo que, em 1970, o lider na producdo foi o Rio Grande, com
117.771¢t, e, em 1979, Santa Catarina, com 227.605t, deixando o Rio
Grande (com apenas 87.2161t) em segundo lugar; e, por fim,

V — a Regido Ceniro-Oeste — Mato Grosso, Mato Grosso do Sul e
Goids, com a produgio de 2.287t, em 1970, ¢ 4.752t, em 1979, sendo
que, em 1970, antes da divisdo territorial, Mato Grosso se apresentava
com a produgdo de 2.147t; e, apds a divisdo, j4 em 1978 Mato Grosso
do Sul tomava a dianteira da produgdo de pescado sobre o norte, com
2.318 ¢ contra 2.300t de Mato Grosso; lideranga confirmada no fim da
década, com 2.513 t para Mato Grosso do Sul contra 2.094 t para Mato
Grosso.
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Goias, em 1970, produziu apenas 140t, contra 145t em 1979.
Possivelmente, a preocupagdo com o equilibrio ecoldgico tenha motivado,
em parte, esse imenso desnivel (**).

3. A pesca e o equilibrio ecoldgico

Na feliz expressdo de FABIO NUSDEQ, “pode-se definir de maneira
sintética a ccologia como o estudo dos sistemas biolégicos de interdepen-
déncia. Mais especificamente, ela é vista, modernamente, como uma das
dreas especializadas da biologia, cujo objeto é o estudo das inter-relagdes
entre 0s organismos e ¢ ambiente que os circunda ou, no dizer de Eugene
Odun, o estudo da estrutura e fungio da natureza” (*%).

A ecologia, pois, pressupde a interagio de seres vivos ou nao, formando
um determinado ambiente, adaptando-se mutuamente, através de um fend-
meno animico que se poderia aplicar, perfeitamente, ao reino da natureza
— a tolerdncia.

EUCLIDES DA CUNHA anteviu, lucidamente, esse fendmeno, no
plano sociolégico, ac assinalar que “viver ¢ adaptar-se” (**). Porquanto,
sem essa adaptacdo, somente possivel através da tolerdncia reciproca, nao
se concebe a sobrevivéncia num ecossisiema.

A propésito, ensina, com simplicidade, a Prof.* MARIA CAVAL-
CANTE MARTINELLI:

“O conjunte das comunidades vivas de uma regido e mais
todos os elementos sem vida daquele ambiente formam um
ecossistema’ (%),

E acrescenta, didaticamente:

“Os ecossistemas podem ser muito pequencs, como por
exemplo, uma poga de dgua doce, ou muito grandes, como o
deserto de Saara ou o Oceano Atlantico. Esse lugar especifico é
o seu habitat. Dentro, porém, de um mesmo habitat, cada indi-
viduo tem um lugar determinado relacionado com seu papel na
comunidade: é o seu nicho ecoldgico” (\".

No plano social, THOMAS JEFFERSON, numa visio de estadista,
assinalava, referindo-se aos Estados Unidos da América, conscante o
testemunho de J. L. McHUGH:

“Se este grande pais j4 nao fosse dividido em Estados, tal
divisdo deveria ser feita, para que cada um pudesse fazer por si

(12) “Guia de Exportadores Brasileiros de Produtos Pesqueiros”. Op. cif, p. 19.
(13) In verbete “Ecologia-I". Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 29, p. 488.

(14) In Oz Sertdes. Rio, Livr. Francisco Alves, 1957, 25* ed., p. 106.

(13) In Ecologia — Ciéncia para a Nova Geragdo. Golania, Edit. da UFG, 1984,
p. 85.

(16) Idem, ibidem, loc. cit,
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préprio o que The interessa dirctamente e o que € capaz de fazer
methor do que uma autoridade distante. Cada Estado € por sua
vez dividido em condados, para que cada um cuide do gue fica
dentro de seus limites locais; cada condado por sua vez em
distritos, para que cada um administre os detalhes menores; e
cada distrito em fazendas, para que cada uma seja governada
por seu proprietdrio individual” (*").

Dai a interpretagdo do Prof. J. L. McHUGH, autoridade em recursos
marinhos no “Centro de Pesquisa de Ciéncias Marinhas” da Universidade
do Estado de Nova Iorque, em Stony Brook, afirmando que

“A pesca nos Estados Unidos aderiu de maneira bastante
rigida & forma do jeffersonianismo, s¢ ndo inteiramente as suas
priticas™ (1%).

E explica:

“As leis e regulamentos de pesca, assim como a sua aplicagéo,
continuaram sendo de responsabilidade dos Estados individuais
¢ em alguns casos dos condados ou mesmo das cidades. A maioria
dos Estados tem administracbes separadas para pesca de éagua
doce, que é principalmente recreativa, e para pesca marinha, que
¢ principalmente comercial no peso total colhido, mas tem
importantes e crescentes elementos recreativos™ (*%.

E a preocupacio com os ecossistemas ictioldgicos, levada a suas
Gltimas conseqiiéncias.

Em verdade, no misterioso mundo dos mares, lagos, lagoas, rios,
riachos e cérregos, toda a ambiéncia, compreendendo o plincton, o nécton
e o bentos — cada qual com suas peculiaridades, do macro ao microorga-
nismo —, tem as suas peculiaridades que devem sempre ser respeitadas.
Af, mais uma vez se evidencia o aforismo de LAVOISIER, segundo o qual
na obra da natureza nada se cria, nada se perde — tudo se transforma.

Dai por que o Estado moderno, assimilando os conhecimentos
ecoldgicos que vém do alemdo E. HAECKEL, cujos ensinamentos ecoam
ha cerca de cento ¢ vinte anos, vem tomando especial cuidado com a biota,
como pressuposto da prépria sobrevivéncia, no planeta. Para tanto, tratou,
o homem, de estabelecer normas, visando 2 correta utilizagdo dos recursos
naturais, dentre os quais a atividade pesqueira € um dos principais
instrumentos econdmicos € um dos mais fascinantes esportes.

an In “A Democracia Jeffersoniana e & Pesca”, na obra 4 Pesca — seus
Recursos e Interesses Sociais, Edit. Ibrasa, 1975, Trad. Aydano Arruda, p. 154.

(18) In op. e loc. cit., p. 165.
(19> In op. et loc. cit.

R. Inf. legisl. Brasilic e 25 n. 100 out./dez. 1988 373



4. A disciplina juridica da pesca

~

Os freqiientes atentados & ecologia tém reflexos diretos na fauna
ictioldgica, quer esses atentados rcvistam a forma de pesca mercantil ou
de atividade recreativa; quer se apresentem como ouiras maneiras de
agressfo aos ecossistemas. Tanto é assim que, consoante recentes estatisticas
confidveis, cerca de vinte mil tipos diversos de plantas estao em fase de
extingdo; bem assim, 256 espécies e subespécies de animais vertebrados,
nos Gltimos trezentos anos, jé se extinguiram, na face da terra, como no-lo
informa RENE ARIEL DOTTI (*%).

Entre nés, a partir do momento em que a pesca passou da fase
artesanal & pré-industrial ¢, mais recentemente, & fase industrial, medidas
administrativas ¢ legislativas tém sido adotadas visando & preservagdo da
biota ¢ das reservas icticldgicas.

Destaque-se, de inicio, a criagdo, em 1918, da Inspetoria da Pesca,
alids, de vida efémera.

Cinco anos mais tarde, surgiriam, subordinados ao Ministério da
Marinha, os Servigos de Pesca ¢ Saneamento do Litoral, época em que
se deu énfase & “tecnificacic do setor” pesqueiro. Ressurgiria, entdo, a
Inspetoria de Caca ¢ Pesca, logo depois transformada em Divisdao de Caga
e Pesca, jurisdicionada ao Departamento Nacional de Produgdo Animal
do Ministério da Agricultura.

A partir de 1940, a agio governamental caracterizar-se-ia, nitidamen-
te, “por uma linha intervencionista e assistencial”’, com a criagdo da Poli-
clinica de Pescadores, a instituicio da Comissdo Executiva da Pesca, a ela-
boragdo do Plano de Assisténcia e Amparo aos Pescadores do Nordeste,
de que a Caixa de Crédito da Pesca era pega fundamental (*').

Especial relevo seria dado a atividade pesqueira no inicio dos anos
sessenta, com a promulgagio da Lei Delegada n.° 10, de 11 de outubro
de 1962, criando a “Superintendéncia do Desenvolvimento da Pesca —
SUDEPE”, autarquia vinctlada ao Ministério da Agricultura. No elenco
de sua competéncia, incumbiria & SUDEPE (art, 2.°) “elaborar o Plano
Nacional de Desenvolvimento da Pesca/PNDP e promover a sua execugio
(inc. I); realizar estudos, em cardter permanente, que visem & atualizacdo
das leis aplicveis & pesca ou aos recursos pesqueiros, propondo as provi-
déncias convenientes (inc. 11); e assistir aos pescadores na solugdo de seus
problemas econdmico-sociais™ (inc. VII).

No art. 5.°, a referida Lei Delegada elencava os érgios componentes
da autarquia: | — Conselho Deliberativo; 11 — Conselho Consultivo:
111 — Secretaria Executiva. Essa estrutura seria alterada pelo Decreto n.°

(200 In “A Protecho Penal do Meip Ambiente”, tese apresentada ao “I Simpésio
Naclonal de Ecologia”. Curitiba, ed. IAPA, 1878, p. 19.

(21> SUDEPE, publicagho oficial do Ministério da Agriculturs, Brasilis, p. 6.
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73.632, de 13 de fevereiro de 1974, passando, assim, a compreender: I —
Unidade Deliberativa (Conselho Deliberativo); ¢ II -—— Unidade Executiva
(Superintendéncia), ex vi de seu art. 4.° O Conselho Deliberativo passou
a ter uma estrutura mais simples, constituido de representantes dos Minis-
térios da Agricultura, Fazenda, Indiistria e Comércio, Marinha, Relacdes
Exteriores, Transportes, Interior, Planejamento e do Banco do Brasil (art.
6.%, caput).

Entre as inovagdes, realcem-se as Coordenadorias Regionais, competin-
do-lhes “a execucio direta das atividades substantivas da SUDEPE, bem
como promover a integracdo executiva dos drgdos locais em 4rea de sua
jurisdigdo” (art. 21). Ao mesmo tempo, a esses 6rgdos locais incumbiria
“executar as tarefas ou atividades que lhe forem cominadas pelo Superin-
tendente, nos termos regimentais e segundo os projetos especificos”
(art, 22),

As atribuigBes das autoridades autdrquicas se plenificariam com o
Regimento Interno da SUDEPE, baixado através da Portaria n.® 105, de
5 de margo de 1975,

Passo extremamente importante, na regulamentacio da atividade pes-
queira, bem assim na protegdo dos recursos ictiolégicos e dos ecossistemas
foi, sem duvida, a promulgacdo do Dec.-Lei n.° 221, de 28 de fevereiro
de 1967, instituindo o chamado Cddigo da Pesca. Nesse documento legis-
lativo, a atividade pesqueira estd disciplinada em sete partes: 1 — Da
pesca, em geral (arts. 1.° a 4°); 11 — Da pesca comercial, compreendendo
as embarcagbes pesqueiras (arts. 5.°/17), as empresas pesqueiras (arts.
18/21), a organizagéio do trabalho a bordo das embarcagtes de pesca (arts.
22/25), os pescadores profissionais (arts. 26/28); 111 — Das licencas para
amadores de pesca e para cientistas (arts. 29/32); IV — Das permissoes,
proibicdes e concessdes, enfocando as normas genéricas (arts. 33/38), os apa-
relhos de pesca e sua utilizagdo (art. 39), a pesca subaqudtica (art. 40), a
pesca e industrializacdo de cetdceos (arts. 41/45), os invertebrados aquati-
cos ¢ algas (arts. 46/49), a aquicultura e seu comércio (arts. 50/52); V —
Da fiscalizagiio (arts. 53/54); VI — Das infracdes e das penas (arts. 35/64);
e VII — Das multas (arts. 65 e seguintes).

Mais recentemente, pelo Decreto n.° 85.394, de 25 de novembro de
1980, o antigo Programa de Pesquisa ¢ Desenvolvimento Pesqueiro, do Pafs,
instituido pelo Decreto n.° 60.401, de 11 de marco de 1967, transformar-se-
ia no Instituto de Pesquisa e Desenvolvimento Pesqueiro/PDP e passaria a
integrar a SUDEPE, redefinidas suas finalidades, e reformulada sua estru-
tura para abarcar as Coordenagdes de Pesquisa, Extensio e Operagdes.

5. Aspectos extrapenais da atividade pesqueira

O chamado Cdédigo da Pesca, promulgado pelo Decreto-Lei n.° 221/67,
¢ um documento juridicamente complexo, compreendendo normas civis,
mercantis, trabalhistas, administrativas, penais e de direito internacional.
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Eis alguns espécimes desse variegado elenco de dispositivos.

I — Normas de direito civil — O art. 3.° do referido Decreto-Lei n.°
221, de 28 de fevereiro de 1967, diz serem “de dominio piblico todos os
animais e vegetais que se encontrem nas 4guas dominiais”; a seguir, o art.
4.° estabelece que o aludido Cédigo de Pesca se aplica s “dguas interiores”
¢ “ao mar territorial brasileiro”. Subsidiariamente, vejam-se os arts. 563
usque 568 do Cddigo Civil,

Por sua vez, o art. 33, § 2.°, do Decreto-Lei n.° 221/67 dispSe que
“a pesca pode ser transitéria ou permanentemente proibida em aguas de
dominic piiblico ou privado’.

Jé 0 § 3° do aludido art. 33 preconiza que, “nas 4guas de dominio
privado, é necessirio, para pescar, o consentimento expresso ou tacito dos
proprietdrios”, remetendo, a seguir, aos arts. 599 usque 602 do Cédigo Civil,
que cuida, genericamente, da pesca.

Isto quer dizer que: @) “Licito é pescar em 4guas piblicas, ou nas par-
ticulares, com o consentimento de seu dono” (art. 599/CC); &) “Pertence
ao pescador o peixe, que pescar, e o que, arpoado ou farpado, perseguir,
embora outrem o colha” (art. 600/CC); ¢) “Aquele que, sem permissio do
proprietétio, pescar, em dguas alheias, perderd para ele o peixe que apanhe,
e responder-lhe-d pelo dano que the faga” (art. 601/CC); d) “Nas 4guas
particulares, que atravessem terrenos de muitos donos, cada um dos ribei-
rinhos tem direito a pescar de seu lado, até ao meio delas” (art. 602/CC).

Foi, assim, o Cddigo Civil, considerado, pelo legislador de 1967, como
lei subsididria, no que tange & pesca.

IT — Normas de direito mercantil — O legislador de 1967 definiu
como pesca mercantil “a que tem por finalidade realizar atos de comércio
na forma da legislagdo em vigor”, reservando & pesca comercial todo o capi-
tulo II, a que dedicou os arts. 5.° usque 21 do Decreto-Lei n® 221/67:
@) nos arts. 5.° usque 17, disciplina a matéria concernente as “embarcagGes
pesqueiras”, que sdo “‘as que, devidamente autorizadas, se dediquem, exclu-
siva e permanentemente, & captura, transformacio ou pesquisa dos seres
animais e vegetais que tenham nas 4guas seu meio natura! ou mais freqiien-
te de vida” (art. 5.°. caput); b) nos arts. 18 usque 21, delineia o estatuto da
pesca, o perfil das “empresas pesqueiras”: sdo as que exercem “‘atividades
de captura, conservagdo, beneficiamento, transformagéio ou industrializagio
dos seres animais ou vegetais que tenham na 4gua seu meio natural ou mais
freqiiente de vida” (art. 18, caput).

E assim por diante.

I —. Normas de direito trabalhista — No Titulo 111 do seu Capitu-
lo II, o estatuto da pesca cuida “da organizagdo do trabalho a bordo das em-
barcagdes de.pesca”, destacando que “o trabalho a bordo dos barcos pesquei-
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ros € essencialmente descontinuo, tendo, porém, os tripulantes o direito a
um descanso didrio ininterrupto, seja a bordo ou em terra, de pelo menos
oito horas, a menos que se torne necessirio interrompé-lo para a efetivagdo
de turnos extraordinarios, que terao duragio mdxima de duas horas” (art.
22). E, no Titulo 1V do mesmo Capitulo 11, o estatuto trata do pescador pro-
fissional, ou seja, “aquele que, matriculado na reparti¢éo competente, segun-
do as leis e regulamentos em vigor, faz da pesca sua profissdo ou meio prin-
cipal de vida” (art. 26, caput).

IV — Normas de direito administrativo — Quase todos os dispositivos
disseminados pelos Capitulos 11T a VII do estatuto da pesca tém nitido cara-
ter de normas administrativas: a) o Capitulo IlIT inteiro concerne &s licen-
cas para amadores de pesca e para cientistas (arts. 29 usque 32); b} o Capi-
tulo IV refere-se as “permissGes, proibicbes e concessbes” atinentes & pesca,
compreendendo as normas gerais (arts. 33/38), os aparelhos de pesca e sun
utilizacdo (art. 39), a pesca subaqudtica (art. 40), a pesca e industrializacdo
de cetdceos (arts. 41 usgue 45), os invertebrados aqudticos e algas (arts.
46/49), a aquicultura e seu comércio (arts. 50 usque 52); ¢) o Capitulo V
(arts. 533/54) concerne 2 fiscalizacdo; d} o capitulo V1, as infracbes e penas
administrativas, predominantemente (arts. 55 usque 64); e} o Capitulo VII,
as multas administrativas (arts. 65 usque 72).

V — Normas de direito internacional — Estio diluidas no art. 4.° do
estatuto da pesca: @) no inciso ¢, ao tratar das “zonas de alto-mar”, remete
aos “tratados ¢ convengdes internacionais, ratificados pelo Brasil”; b) no in-
ciso d, se refere a “zona contigua”, como tal definida “no Decreto-Lei n.°
44, de 18 de novembro de 1966"; ¢ no inciso e, alude a “plataforma sub-
marina”, ex vi do Decreto n.° 28.840, de 8 de novembro de 1950 — pla-
taforma que se prolonga “até a profundidade que esteja de acordo com os
tratados e convengdes internacionais ratificados pelo Brasil”,

Vale lembrar, a propdsito, que o muar territorial do Brasil passou a ser
de 200 (duzentas) milhas maritimas, ex vi do Decreto-Lei n° 1.098, de 25
de margo de 1970.

6. O equilibrio ecoldgico, a pesca e o direito penal

A tutela do meio ambiente foi contemplatada, embora timida e vaga-
mente, no art. 163 e seu pardgrafo dnico do Cddigo Penal de 1940, que
tipificam os crimes de dano, simples e qualificado, prevendo, dentre outros
meios, para a prdtica do crime, o “emprego de substincia inflamivel ou
explosiva” — cominando, para as espécies, sangdes de um més a trés anos
de detengdo, ¢ multa.

Por sua vez, o art. 26 da Lei n.° 4.771, de 15 de setembro de 1965,
tipifica como contravencSes penais, puniveis com prisdo simples de trés me-
ses 2 um ano ou multa de uma a cem vezes o saldrio minimo mensal, do
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lugar e da data da infragdo ou ambas as penas, cumulativamente, a destrui-
¢do ou danificagdo de floresta, o corte de arvores em floresta, a penetraco
em floresta de preservagdo permanente, além de outros comportamentos lesi-
vos & paisagem, & flora e & fauna.

Nio se estranhe, portanto, a preocupagao da ciéncia penal com a pre-
servagio do meio ambiente. Porquanto, “a misséo reservada ao Direito Penal
consiste na protegao dos valores fundamentais do homem e da comunidade.
(...) O vasto repertério de direito e interesses que envolvem esse bem su-
premo — desde o direito & vida até o direito & sepultura — se movimenta
através de variadas e complexas estruturas que se aglutinam em dois cami-
nhos principais: a prevengio € a repressdo dos comportamentos lesivos 2
pessoa humana e aos valores existentes na sociedade” (*%).

Por essa e por tantas outras razdes é que “... os penalistas estdo
sentindo e avaliando a extensdo dos atentados responsdveis por um verda-
deiro desastre ecoldgico” (*®).

7. As implicagSes juridico-penais da atividade pesqueira

Apesar da evidente fragilidade técnica do Decreto-Lei n° 221/67,
pode-se identificar uma multiplicidade de figuras tipicas disseminadas nesse
documento legislativo, alids caracterizado pelo pioneirismo.

1

O pardgrafo dnico do art. 18 desse decreto-lei estabelece que “as
operacdes de captura e transformagdo de pescado sdo consideradas ativi-
dades agropecudrias para efeito dos dispositivos da Lei n° 4.829, de
5 de novembro de 1965, que institucionalizou ¢ crédito rural, e do
Decreto-Lei n® 167, de 14 de fevereiro de 1967, que dispSe sobre titulos
de crédito rural”.

A§sim, aplicam-se A atividade pesqueira as sangdes juridico-penais
preconizadas tanto na Lei n.° 4.829/65 como no Decreto-Lei n° 167/67.

Dispde, com efeito, a Lei n.° 4.829, de 5-11-65, no § 4.° do art. 21:

(Omissis)

“QO ndo recolhimento da multa mencionada no pardgrafo
anterior (“entre 10% e 50% sobre os valores ndo aplicados em
crédito rural”), no prazo de 15 (quinze) dias, sujeitard o infrator
4s penalidades previstas no Capitulo V da Lei n° 4.595, de
31 de dezembro de 1964.”

Essas penalidades sdo de natureza administrativa, civil e penal.

{(22) RENE ARIEL DOTTI, verbete Ecologia (protecio penal do melo ambiente),
in Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 28, p. 497.

2%) Idem, ibidem, p. 500.
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Interessa, no momento, focalizar as sancdes essencialmente penais,
Estas estdo previstas no art. 44, inciso VI, da referida Lei n.° 4.595/64:

“Art. 44 — As infragGes aos dispositivos desta lei sujeitam
as institui¢bes financeiras, seus diretores, membros de conselhos
administrativos, fiscais e semelhantes, ¢ gerentes, as seguintes
penalidades, sem prejuizo de outras estabelecidas na legislagdo

vigente:
{Omissis)
V1 — reclusdo, nos termos dos arts. 34 e 38 desta lei.,”

O art. 34 da lei em foco estabelece que “é vedado as instituigdes
financeiras conceder empréstimos ou adiantamentos™ a diretores, membros
de conselhos consultivo, administrativo e fiscais, ¢ respectivos cdnjuges,
¢ a seus parentes, até o segundo grau; a pessoas fisicas ou juridicas parti-
cipes do capital dessas instituigdes financeiras com mais de 109%, e vice-
versa; bem assim a pessoas juridicas de que participem diretores ou admi-
nistradores dessas instituigGes, com mais de dez por cento, inclusive os
cdnjuges € parentes até o segundo grau.

O § 1.° do referido art. 34 dispde que:

“Constitui crime e sujeitard os responsidveis pela transgressdo
a pena de reclusdo de um a quairo anos, aplicando-se, no que
couber, o Cddigo Penal e o Cddigo de Processo Penal”, o fato
de a instituicdo financeira ‘“‘conceder empréstimos ou adianta-
mentos a seus diretores e membros dos conselhos”, como j4
assinalado. (Grifou-se.)

Por sua vez, o art. 38, § 7.°, da lei em estudo assinala:

“Art. 38 — As instituicSes financeiras conservarao sigilo em
suas operagOcs ativas e passivas e servigos prestados.” (Grifou-se))

(Omissis)

“§ 7° — A quebra do sigilo de que trata este artigo cons-
titui crime ¢ sujeita os responsdveis a pena de reclusao de um a
quatro anos, aplicando-se, no que couber, o Cédigo Penal e o Co-
digo de Processo Penal, sem prejuizo de oulras sangbes cabiveis.”

Jd o Decreto-Lei n.® 167, de 14 de fevereiro de 1967, que “dispde
sobre titulo de crédito rural, ¢ dé outras providéncias”, ao disciplinar a
cédula rural hipotecdria, dispde, no art. 21, caput, que “sdo abrangidos
pela hipoteca constituida as construgBes, respectivos terrenos, maquinismos,
instalagGes e benfeitorias™.
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E tipifica, no pardgrafo tnico do referido art. 21:

“Pratica crime de estelionato e fica sujeito as penas do
art. 171 do Cédigo Penal aquele que fizer declaragfes falsas ou
inexatas acerca da 4drea dos imdveis hipotecados, de suas caracte-
risticas, instalagSes e acessdrios, da pacificidade de sua posse,
ou omitir, na cédula, a declaracdo de jé estarem eles sujeitos a
outros Onus ou responsabilidade de qualquer espécie, inclusive
fiscais.” (Grifou-se.)

Discutivel o enquadramento desses comportamentos como crime de
estelionato.

Com efeito, tanto a primeira como a segunda partes desse dispositivo
— correspondentes, respectivamente, a comissdo e a omissdo — mais se
assemelham ao crime de jfalsidade ideolégica, tipificado no art. 299 do
Cddigo Penal, o qual consiste em “omitir, em documento piblico ou par-
ticular, declaragfio que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir
declaracdo falsa ou diversa da que devia ser escrita”,

Todavia, hd de prevalecer a definigao legal, apesar de o estelionato
prever reclusdio de 1 a 5 anos e multa; e o crime de falsidade ideol6gica,
reclusdo de 1 a 3 anos e multa. Portanto, apenagio mais branda, eis que
menor o limite superior da pena privativa da liberdade.

Mais adiante, o Decreto-Lei n.° 221/67, no art. 35, ¢, inclui, nas proi-
bi¢des de pescar, a pesca “com dinamite e outros explosivos comuns ou
com substincias que, em contato com a 4gua, possam agir de forma ex-
plosiva”,

O Cddigo Penal de 1940, no art. 251, caput, prevé o crime de explo-
sdo: “expor a perigo a vida, a integridade fisica ou o patrimdnio de outrem,
mediante explosdo, arremesso ou simples colocagio de engenho de dinamite
ou de substidncig de efeitos andlogos”, cominando ao agente reclusdo de 3
a 6 anos, e multa, (Grifou-se.) E no § 2.9, que remete ao § 1.°, incisos I e II,
do art. 250, o mesmo art. 251 tipifica a “explosdo” qualificada, cominan-
do-lhe o avmento de um terco da pena prevista no caput, “se o crime € co-
metido com intuito de obter vantagem pecunidria em proveito préprio ou
alheio”; ou se o “engenho de dinamite” € colocado “em lavoura, pastagem,
mata ou floresta”.

O mesmo art. 35, d do referido Decreto-Lei n.* 221/67 estabelece que
“¢ proibido pescar (...) com substincias t6xicas”.

A maiéria concernente a toxicos estd regulada pela Lei n.° 6.368, de
21 de ouvtubro de 1976, cujos arts. 12 usque 18 descrevem as vérias figuras
tipicas, acenando aos infratores com penas gue vao de dois meses de defen-
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¢do a quinze anos de reclusdo; ¢ pagamento que varia de vinte a trezentos
e sessenta dias-multa.

Pelo art. 36 da referida Lei n.° 6.368/76, sdo consideradas substincias
téxicas ou entorpecentes “aquelas que assim forem especificadas em lei ou
relacionadas pelo Servigo Nacional de Fiscalizacdao da Medicina e Farmacia,
do Ministério da Satde”.

O art. 53, caput, do Decreto-Lei n° 221/67 assinala que “a fiscaliza-
¢80 da pesca serd exercida por funcionérios, devidamente credenciados, os
quais, no exercicio dessa fungiio, sdo equiparados aos agentes de seguran-
¢a publica”, facuitando-se-lhes o “porte de armas de defesa”, ex vi do seu
paragrafo dnico. Por isso € que o art. 54, capui, estabelece que a esses
funciondrios “fica assegurado o direito de prender e autuar os infratores
de qualquer dispositivo” do Cédigo da Pesca, inclusive na hipdtese de
desacato, crime tipificado no art. 331 do Cédigo Penal, a que é cominada
detengdo de seis meses a dois anos, ou multa.

Doutra parte, o art. 63 do Cédigo de Pesca em foco prevé que “os
infratores presos em flagrante, que resistirem violentamente, serdo punidos
em conformidade com o art. 329 do Cédigo Penal”, que tipifica o crime de
resisténcia, ao qual a lei penal standard comina detengio de dois meses a
dois anos, para o tipo-base; e reclusde de um a trés anos, “se o ato, em
razao da resisténcia, ndo se executa” (§ 1.° do art. 329/CP), sem prejuizo
das penas “correspondentes & violéncia”, aplicdveis em concurse material
com as penas aludidas, ex vi do art. 69/CP, com a redagio que lhe deu a
Lei n.® 7.209, de 11 de julho de 1984.

8. A pesca e a futura Constituicdo

A Constituinte instalada a 1.° de fevereiro de 1987 certamente reset-
vara na Carta Magna em elaboragao lugar de relevo para ¢ meio ambiente,
cuja preservacio € de suma importancia, quando se cuida da atividade pes-
queira,

Amostra desse tratamento se pode identificar no “Anteprojeto™ elabo-
rado pela “Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionais”, instituida
pelo Decreto n.° 91.450, de 18 de julho de 1985, composta de 48 mem-
bros de Notdveis da Reptblica, sob a presidéncia do emérito Prof. Afonso
Arinos de Melle Franco.

Nesse documento pré-legislativo, foi destinado todo o Titulo VI ao meto
ambiente: a) “A prote¢io ao meio ambiente ¢ a melhoria da qualidade de
vida” se inserem nos deveres de todos e, principalmente, do Estado, (art. 407,
caput); b} nessa protegdo, se compreendem “a utilizacio adequada dos re-
cursos naturais, o equilibrio ecolégico, a proteciio da fauna e da flora, espe-

N

cificamente das florestas naturais (...), o combate & poluicio e & erosdo,
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(¢) a redugdo dos riscos de catdstrofes naturais e nucleares” (art. 407, pars-
grafo Gnico); ¢) o preconicio de uma “agao preventiva contra calamidades”,
de limitagdo das “atividades extrativas e predatérias”, de “criagdo de reser-
vas, parques e estagles ecoldgicas”, da “ordenagio ecoldgica do solo”, da
“subordinacdo de toda (a) politica urbana e rural 4 melhoria das condigGes
ambientais”, do “controle das dreas industrializadas” ¢ da “informagéo sis-
tematica sobre a situagdo ecoldgica” (art. 408); d) prevé-se, também, que “a
ampliagdo ou instalagdo das usinas nucleares e hidroelétricas e das indds-
trias poluentes, suscetiveis de causar dano 2 vida ou ao meio ambiente,
dependem de prévia autorizagdo do Congresso Nacional” (art. 409); €) pros-
creve-se, por todo o territdrio, “a pratica de atos que afetem a vida ¢ a so-
brevivéncia de espécies, como a da baleia, ameacadas de extingao” (art.
410); {) propde-se que a floresta amazdnica seja elevada & condigio de pa-
trimdnio nacional e sua utilizagdo se faga “dentro de condigbes que assegu-
rem a preservagao de sua riqueza florestal e de seu meio ambiente”, na qual
se incluem os recursos ictioldgicos (art. 411); g) recomenda-se que a lei ordi-
néria defina “os crimes de agressdo contra o meio ambiente” (art. 412).

Se a nova Carta Magna, como se espera, vier a incorporar esses pos-
tulados; e se as autoridades integrantes dos governos federal, estaduais e
municipais timbrarem em cumprir e fazerem cumprir esses dispositivos,
ter-se-4 o renascimento dos recursos naturais, com alvissareiras perspectivas
para a atividade pesqueira, cm toda a extensdo das dguas territoriais — ma
rinhas e interiores, do Pais.

9. O futuro Cddigo Penal e a disciplina da atividade pesqueira

Ap6s trés anos de incessante trabalho, o Projeto de 1983, desdobra-
mento do Anteprojeto de 1981, se transformaria na Lei n.°> 7.209, de 11 de
julho de 1984, estatuto que alteraria toda a Parte Geral do Cédigo Penal
de 1940; substituiria a pena pecunidria prevista na Parte Especial pelo dia-
multa; e tragaria diretrizes para a implementagio do novo sistema de penas,
no periodo de transi¢dio entre a velha e a nova lei penal.

Na sua esséncia, a Parte Especial do Cédigo Penal de 1940 permane-
ceu quase integra, porquanto a Lei n® 7.209/84 ndo tocou na construgdo
das figuras tipicas descritas do art. 121 ao art. 359,

Eis por que, para preencher esse vazio legislativo, o Ministério da Jus-
tica incumbiu o eminente Prof. Luiz Vicente Cernicchiaro de coordenar a
elaboragao de Anteprojeto da Parte Especial, que completaria a reforma
penal iniciada com a edigio da referida Lei n.° 7.209/84, desdobrada na
Lei n.° 7.210/84, esta concernente 4 nova Lei de Execugio Penal.

Apresentado o trabalho pela Comissaoc Ministerial, a 12 de julho de
1984, o Ministério da Justica mandou publicar o trabalho, para receber
sugestoes, baixando, para tanto, a Portaria n.° 304, de 17 de julho de 1984.
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Esse documento pré-legislativo traz, dentre as inovagdes mais expres-
sivas, todo o Titulo XI1I dedicado aos crimes contra o meio ambiente, cujo
Capitulo 1, da degradagio ambiental, compreende a Segéo (11) dos atentados
contra a flora ¢ a fauna.

Ai o art. 412, sob o nomen juris “fundear embarcagdo em banco de
molusco”, descreve a seguinte conduta tipica:

“Pundear embarcacdo ou langar detritos sobre bancos de
moluscos, demarcados pela autoridade competente”, pena: deten-
cido de um a seis meses.

Esse dispositivo criminaliza, ipsis verbis, a conduta descrita no
art. 49 do Decreto-Lei n.° 221/67 (Cédigo da Pesca), ao cuidar dos inver-
tebrados aqudticos e algas.

Um outro dispositivo inovador, este descrito de forma mais ampla, &
a proposta de criminalizar-se a pesca predatdria, sob o seguinte comando:

“Art. 413 — Pescar, utilizando explosivo, substéncia toxica
ou tarrafa: Pena — detenciio, de sete meses a dois anos, e multa”.

E, logo adiante, a proposta de se criminalizar o atentado contra man-
guezais, objeto da conduta descrita no art. 414: “Deteriorar ambiente de
mangue, mediante aterro ou outro meio capaz de pdr em risco a fauna:
Pena — reclusfio, de nove meses a trés anos, e multa”.

Esses dispositivos se acoplam, harmonicamente, ao referido art. 412
do “Esbogo Constitucional”, elaborado pela Comissdo Afonso Arinos,
segundo ¢ qual a lei ordindria “definird os crimes de agressdo contra o
meio ambiente™,

O que faz prever o inicio de uma nova era para a atividade pesqueira,
em nosso Pafs.

10. Apreciagdo final

Praticada indisciplinadamente, ao longo de nossos cinco séculos de
existéneia, a atividade pesqueira somente viria a ter a sua disciplina juri-
dica a partir do século XX. Inicialmente, no Codigo Civil de 1916, a que
se seguiriam a Lei Delegada n.° 4, de 11 de outubro de 1962, instituindo
a SUDEPE; e o Decreto-Lei n° 221, de 28 de fevereiro de 1967, promul-
gando o Cddigo da Pesca.

Decorridos vinte anos de sua edigdo, o estatuto da pesca, eivado de
intmeros defeitos técnicos, e galvanizado por novos avangos cientificos e
tecnolégicos, carece de atualizagdo, de molde que a matéria concernente a
pesca seja objeto de completa e adequada sistematizago.
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O movimento de reforma penal, especificamente o Anteprojeto da
Parte Especial do Cédigo Penal, manifesta, inequivocamente, a tendéncia
de incluir, no futuro estatuto penal, padrdo, figuras tipicas da legislagio
penal extravagante, inclusive do Cédigo da Pesca.

Urge, pois, uma posigdo definida.

Ou se transladam para o Cédigo Penal as figuras tipicas concernentes
a atividade pesqueira — e, neste caso, esses tipos deverdo ser em nimero
bem superior ao esbogado no referido Anteprojeto — ou se reedita um
novo Cé6digo de Pesca, em que a matéria penal esteja adequadamente
tipificada.

Com efeito, a gandncia de individuos e grupos, com freqiientes agres-
sOes a fauna ictiol6gica; e, doutra parte, 0 desprezo aos recursos naturais,
ou a ignordncia quanto ao significado de sua preservagic —, tudo isso
suscita, no jurista ¢ no legislador, crescente preocupagac no que tange &
atividade pesqueira e sua regulamenta¢do. Como, até o momento, os ilici-
tos civis e administrativos tém-se revelado ineficientes na preservagiio dos
recursos ictiolégicos, flui, naturalmente, a tendéncia de se multiplicar a
previsdo dos ilicitos penais, que, pelo rigor das sangdes cominadas, poderio
colocar freios inibitérios diante dos comportamentos ainda em fase de
concepgao.

No que me toca, alisto-me entre os que advogam um Cédigo Penal
s6brio, no qual estejam previstas, apenas, as figuras tipicas essenciais &
preservagdo dos bens juridicos tradicionalmente tutelados, E no qual este-
jam delineadas as diretrizes a serem aplicadas na interpretacdo das leis
penais especiais. Até para que, com a frenética evolugio cientifica e tecno-
légica, ndo se esteja a emendar, com freqiiéncia, o estatuto penal, padréo.

Sou, pois, de opinido que se refaga o Cédigo de Pesca, atualizando-o
pela introdugio nessa lei especial de tantas figuras tipicas quantas impres-
cindiveis a maior comedimento daqueles que pretendam tirar da atividade
pesqueira o seu sustento, a sua prosperidade ou, simplesmente, um mo-
mento de prazer que a simples recreagdo propicia.

Quanto ao argumento de que a multiplicidade das leis penais espe-
ciais dificultaria o conhecimento de figuras tipicas — crimes e contra-
vengdes —, responderia que o homo medius ndo conhece, sequer, o Codi-
go Penal. Assim, tanto se lhe dd que essas figuras tipicas ¢stejam descritas
neste quanto noutro estatuto penal.

Qualquer que seja a alternativa escolhida, urge atualizar-se a legis-
lagdo concernente a pesca, mormente no que tange as implicagbes judidico-
penais.

Trabalho especialmente preparado para o IV SEMINARIO NACIONAL DE DIREI-
TO AGRARIO, realizado de 6 a 9 de outubro de 1987, em Goidnia (GO).
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A iniciativa das leis pelo
Tribunal de Contas

RamMunDO DE MENEZES VIETRA
Assessor Legislativo do Senado Federal

SUMARIO

A iniciative das lets

O poder de iniciativa do TJDF
O poder de iniciativa do TCU

O poder de iniciativa do TCDF
Conclusdes.

oA

1. A Iniciativa dus Leis

O processo de formagéo das leis tern diversas fases, sendo a iniciativa a
primeira delas. A iniciativa realiza-se pela apresentag@o de uma proposigéo,
como, verbi gratia, um projeto de lei, uma proposta de emenda & Constitui-
ca0.

Na concepeio do professor CARLOS ARGUEDAS, “la iniciativa es la
fase introductoria e instauradora del proceso legislativo, Es la facultad de
proponer la ley. Constituye un requisito necesario para que el procedimiento
se origine. Practicamente, es la presentacién a la Asamblea Legislativa de un
proyecto de ley” (La Iniciativa en la Formacion de la Ley, Ediciones Juri-
centro, p. 90).

Por sua vez, 0 eminente constitucionalista JOSE AFONSO DA SILVA,
em sua consagrada obra Principios do Processo de Formagdo das Leis no
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Direito Constitucional, p. 86, preleciona que “nio h4 processo legislativo
sem proponente; numa situagdo andloga ac processo judicial, poderfamos
dizer que ndo ha legislagio sem proponente, no regime de representacdo
popular, No processo de formacgdo das leis, a proposigao consubstancia-se na
existéncia de um ato de alguém dirigido ac Parlamento, invocando sua ativi-
dade no sentido de ser votada uma lei; esse alguém pode ser um dos mem-
bros do Parlamento, uma de suas Comissdes, ou outra pessoa ou 6rgio a
que a Constituigdo atribua a qualidade de titular da iniciativa legislativa”.

Vejamos, entdio, a quem a Constituicdo atribui o poder de iniciativa das
leis. Afora os preceitos relativos as emendas constitucionais, medidas provi-
sérias, leis delegadas, etc., a Carta Politica estabelece a seguinte regra:

“Art. 61 — A iniciativa das leis complementares e ordindrias
cabe a qualquer membro ou Comissdo da Camara dos Deputados,
do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da
Repiiblica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores,
a0 Procurador-Geral da Repiblica e aos cidadgos, na forma e nos
casos previstos nesta Constituic8o.”

Referentemente as leis ordindrias, seriam apenas essas pessoas ¢ 6rgaos
os possuidores do poder de iniciativa legislativa perante o Congresso Nacio-
nal? E claro que nao, porque em outras passagens a prépria Constituigio
deferiu esse poder ao Tribunal de Justica do Distrito Federal ¢ 2o Tribunal
de Contas da Unido.

2. O Poder de Iniciativa do T]DF

No tocante ao Tribunal de Justica do Distrito Federal, a Carta Magna
dispde:
“Art. 21 — Compete & Unifo:

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

XIII — organizar e manter o Poder Judicidrio, o Ministério
Piiblico e a Defenscria Piblica do Distrito Federal e dos Territé-
res.

Art. 48 — Cabe ao Congresso Nacional, com a sangdo do Pre-
sidente da Repiiblica, (...}, dispor sobre todas as matérias de
competéncia da Unido, especialmente sobre:

--------------------------------------------------

IX — organizagio administrativa, judicidria, do Ministério
Pablico e da Defenscria Piblica da Unifio ¢ dos Territérios e orga-
nizagio judicidria, do Ministério Pablico ¢ da Defensoria Pdblica
do Distrito Federal.
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Art. 96 — Compete privativamente:

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

II — ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores
e aos Tribunais de Justica propor ao Legislativo respectivo:

b) a criag#io e a extingao de cargos e a fixa¢ao de vencimentos
de seus membros, (. ..) e dos servidores dos seus servigos auxilia-
res.)”

A mengdo expressa dos Tribunais de Justiga como titulares do poder de
iniciativa das leis de seu peculiar interesse significa, em primeiro lugar, que
o constituinte estadual estd vinculado a esse preceito, porque, em nosso sis-
tema federativo, os Estados-Membros ndo podem dispor em contrério da
Constituigio Federal. No dizer elogiiente do Ministro OSWALDO TRIGUEI-
RO, Direito Constitucional Estadual, p. 77, ““o trago mais caracteristico do
regime federal é a distribuigdo dos poderes e atribuigdes por duas categorias
de 6rgdos governativos: os da Unido ¢ os dos Estados-Membros. Essa distri-
buigéo & feita pelo constituinte nacional, que definc ¢ delimita as duas ordens
do governo e regula o seu relacionamento”.

O Poder Constituinte assim dispds para extremar de dividas esse poder
de iniciativa, essa “facultad de proponer la ley”, porque, em realidade, essa
competéneia j4 estava implicitamente deferida na expressdo “Tribunal Supe-
rior”, qualidade que possui, inegavelmente, cada Tribunal de Justiga no
Ambito de sua jurisdigdo, ou seja, nos limites do territério da respectiva
unidade da Federagdo. Qualidade que néo possuem, por exemplo, os Tribu-
nais de Algada estaduais.

Mas hd uma segunda conseqiiéncia a se extrair dessa explicitagdo. Jd
que ndo cabe mais ao Presidente da Repiiblica a competéncia exclusiva da
iniciativa das leis que dispSem sobre a organizagdo judicidria do Distrito
Federal (CF de 69, art. 57, IV), é no art. 96 da atual Carta que se vai identi-
ficar qual ¢, agora, o 6rgdo competente para dar impulso ao processo legisla-
tivo sobre a matéria, especialmente porque é o Congresso Nacional o legisla-
tivo “respectivo” em tal assunto, e nfo o Senado Federal, provisoriamente,
nem serd a Assembléia Distrital, de futuro, como desatenciosamente seria
de se supor.

Essa intengdo é tdo evidente, quando se nota sensivel diferenga entre
os textos de 69 e 88, Naquele, competia aos tribunais propor ao Poder Le-
gislativo. Neste, compete privativamente ao STF, aos Tribunais Superiores
e aos Tribunais de Justica propor ao Legislativo respectivo a aprovagiio das
leis de seu peculiar interesse, como, v.g., a criagio e extingdo de cargos ¢ a
fixagdo de vencimentos. Aos respectivos Legislativos quer dizer, a toda evi-
déncia, Congresso Nacional para o STF, Tribunais Superiores (federais) e
Tribunal de Justica do Distrito Federal {tribunal superior do DF), e Assem-
bléias Legislativas para os Tribunais de Justica estaduais (tribunais superio-
res em cada unidade politica nacional).
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Aliés, essa privatividade deferida aos tribunais guarda perfeita simettia
com as competéncias, também privativas, outorgadas & Camara dos Depu-
tados (art. 51, IV) e ao Senado Federal (art. 52, XIII).

A propésito, CASTRO NUNES afirma que o dispositivo da privati-
vidade do Poder Judicidrio para a iniciativa legislativa é corolério da inde-
pendéncia da magistratura, do contrério teria de rodear de inimigos pessoais
ou politicos os Juizes. (Apud ROBERTO ROSAS, “Poder de Iniciativa das
Leis”, RIL, abr./1970, p. 46). E MANOEL GONCALVES FERREIRA
FILHO, ao referir-se ao tema, esclarece que, “desde a Constituicdo de 1934
(art. 97, II}, & reconhecida aos Tribunais a iniciativa legislativa. A Constitui-
¢do de 1967 teve o cuidado de especificar “aos Tribunais Federais com juris-
dicdo em todo o territério nacional” (art. 59). Sdo eles, hoje, 0 Supremo
Tribunal Federal, o Tribunal Federal de Recursos, ¢ Superior Tribunal Mili-
tar, o Tribunal Superior Eleitoral, o Tribunal Superior do Trabalho, bem
como o Tribunal de Contas da Unigo” (Comentdrios. . ., p. 53).

Nesta linha de raciocinio, certamente, é que a Exma. Sra. Presidente
do Tribunal de Justica do Distrito Federal dirigiu-se & Cimara dos Depu-
tados, pela Mensagem n.° 1/88, submetendo & consideragio do Congresso
Nacional, “nos termos do art. 96, inciso II, alinea b, da Constitui¢do”, pro-
jeto de lei que dispde sobre a fixagdo de vencimentos dos membros daquele
Tribunal. Essa proposigao tomou o n.° 1.069, de 1988, na Camara dos Depu-
tados, e tem a seguinte emenda:

PROJETO DE LEI N£° 1.069, DE 1988
{Do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territ6rios)

“Dispde sobre os vencimentos dos Desembargadores e
Juizes de Direito ¢ Juizes Substitutos de Justica do Distrito
Federal e Territdrios.”

3. O Poder de Iniciativa do TCU

Seguindo uma tradigdo das Constitui¢Ges anteriores, o constituinte de
1988 estendeu ao Tribunal de Contas da Unidio todas as atribuicdes légica
€ juridicamente cabiveis dentre as deferidas no art. 96 aos tribunais do
Poder Judicidrio, entre as quais, evidentemente, a competéncia privativa
outorgada aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justica para a
iniciativa de leis sobre a criagio e a extingiio de cargos e a fixagiio de
vencimentos, quer de seus membros, quer de seus servigos auxiliares.

E o que estd escrito no Texto Fundamental, o teor do art. 73:

“Art. 73 — O Tribunal de Contas da Unido, integrado por
nove Ministros, tem sede no Distrito Federal, quadro préprio de
pessoal e jurisdigio em todo o territério nacional, exercendo, no
que couber, as atribuicbes previstas no art. 96.” {Grifou-se.)
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Semelhante regra se continha na Carta de 69, onde estava escrito:
“QO Tribunal (de Contas) exerce, no que couber, as atribuigOes previstas
no art, 115",

Em anilise a este dispositivo, o jurista MANOEL GONCALVES
FERREIRA FILHO, na sua festejada obra Comentdrios & Constitui¢do Bra-
sileira, p. 111, esclarece que, “para salvaguardar a independéncia do
Tribunal de Contas, evidentemente indispensavel para o correto desempenho
de suas atribuigSes, a Constituicio lhe estende o disposto mo art. 115 em
favor dos Tribunais judicidrios. Assim, concede-lhe o direito de eleger seu
Presidente; elaborar seu regimento interno e organizar os servigos auxi-
liares; prover os cargos de seu quadro administrativo (na forma da lei,
embora); deferir licenga e férias a seus membros e servidores (sempre na
forma da lei). Dd-lhe também o poder de iniciativa, habilitando-o a propor
ao Legislativo a criagdo de cargos, bem como a fixagdo dos respectivos
vencimentos, ou, eventualmente, a extingdo de cargos”. (Grifou-se).

Também nos seus Comentdrios & Constituicio de 1969, o notével
PONTES DE MIRANDA foi enfitico ao asseverar que “4 semelhanga do
que se passa com 0s outros tribunais, o Tribunal de Contas elege seu pre-
sidente, elabora o seu regimento interno € organiza os scus servigos auxi-
liares, provendo os cargos conforme a lei; propde ao Poder Legislativo a
criacdo ou a extingdo de cargos e a fixagdo dos respectivos vencimentos,
concede licenca e férias, nos termos da lei, aos seus membros € a quem
lhe é subordinado”. (Grifou-se.)

A concepgio do legislador constituinte e as ligdes dos Mestres do
Direito acima reproduzidas se coadunam com a natureza juridica do Tri-
bunal de Contas.

Que é um tribunal superior e 6rgdo autdnomo, de origem constitu-
cional, nfio pode haver diividas, pois, na conformidade dos arts. 73 ¢ 96
do Estatuto Fundamental, o Tribunal de Contas:

a) tem quadro préprio de pessoal;
b) tem jurisdi¢io em todo o territério nacional;

¢) exerce todas as atribuigGes, 16gica e juridicamente possiveis, dos
tribunais judicidrios;
d) os seus Ministros tm as mesmas garantias, prerrogativas, impedi-

mentos, vencimentos e vantagens dos Ministros do Superior Tribunal de
Justica;

e) diferentemente dos tribunais meramente administrativos, as suas
decisdes, quando impliquem imputagio do débito ou multa, tém eficdcia
de titulo executivo, tal qual os titulos executivos judiciais do art. 584
do Cédigo de Processo civil;
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f) auxilia o Congresso Nacional no exercicio do controle externo, mas
ndo lhe é subordinado. O Tribunal, como o Congresso, é criagio direta
da Constituicio e dela recebe o elenco de suas atribuigdes.

Na visdo arguta do ilustre Procurador do Tribunal de Contas do DE,
Dr. LINCOLN TEIXEIRA MENDES PINTO DA LUZ, em “O Controle
da Atividade Pdblica pelo Poder Legislativo”, Rev. do TCDF, n.° 7, p.
42, “desempenha, assim, a Corte de Contas tais atribui¢des constitucionais
com a “exclusividade, plenitude e independéncia” de que nos fala o i
lembrado CUNHA MELLO:

“No estudo da legislagdio de diversos pafses se v& que a
jurisdicdo de suas Cortes de Contas tem, como tragos caracterfs-
ticos, a exclusividade, a plenitude e a independéncia.”

As relagGes entre o Tribunal e o Congresso — acrescenta — se orientam
pelas normas de coordenac@o, cooperagac e articulagio que moldam e
peculiarizam o relacionamento dos corpos legiferantes tipicos: o Senado
Federal ¢ a Camara dos Deputados,

E, mutatis mutandis, a ligio de CRETELLA JUNIOR, Tratado de
Direito Administrativo, vol. I, p. 98:

“Por outro lado, cumpre frisar, a hierarquia é peculiar do
Poder Executivo, ndo existindo no #mbito do Poder Judicifirio
nem no Poder Legislativo.

No Poder Judicidrio o que existe é gradagdo de autoridade
estabelecida por meio de insténcias, ou graus de jurisdigdo...
A tal ponto a incomunicabilidade de instncia € observada no
campo judicidrio que, quando o legislador entende que é o caso
de reexame, manda que haja recurso por parte do préprio juiz
(recurso ex officic).

No Poder Legislativo, também, nio existe hierarquia, mesmo
quando o sistema € bicameral, onde a Cimara Alta nfio € superior
3 Camara Baixa, pois nesses casos hé é discriminagdo de fungdes.”

Sobre a parcela de fungdo judicante, minima que seja, do Tribunal de
Contas, a palavra erudita do insigne Ministro SEABRA FAGUNDES tem
estes ensinamentos: “O Tribunal de Contas ndo aparece na Constituigio
como oSrgio componente do Poder Judicidrio. Dele se trata no capitulo
referente ao Poder Legislativo, do qual constitui, sob certo &ngulo, drgéo
auxiliar, Nio obstante, o art. 70, § 4.°, lhe comete o julgamento da regu-
laridade “das contas dos administradores e demais tesponséveis por bens
e valores piblicos”, o que implica investi-lo no parcial — pois que noutras
matérias isto ndo ocorre — exercicio da fungdo judicante. Ndo bem pelo
emprego da palavra julgamento, mas sim pelo sentido definitivo da mani-
festacdo da Corte, pois se a regularidade das contas pudesse dar lugar a
nova apreciagdo (pelo Poder Judicidrio), o seu pronunciamento resultaria
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em mero e indtil formalismo. Sob esse aspecto restrito (o criminal fica a
Justica da Unidio), a Corte de Contas decide conclusivamente. Os 6rgdos
do Poder Judiciério carecem de jurisdigdo para reexamind-lo”. (Cf. RAI-
MUNDO DE MENEZES VIEIRA, “Tribunal de Contas: Jurisdi¢do Espe-
cial”, Revista do TCDF, n° 12.}

A despeito desses insuspeitos depoimentos ¢ da notoriedade de seus
autores, ndo mais me causa estranheza o desconhecimento da natureza e
das fungdes do Tribunal de Contas por parte de outras autoridades do
mundo do Direito.

Este fato j4 o observara o Professor HERACLIO SALLES, ex-Con-
selheiro do TCDF, em excelente estudo sobre a “Natureza, Autonomia €
Duplicidade da Fungdo dos Tribunais de Contas”, Revista do TCDF,
ne 4, Diz S. Ex.?, a certa altura do seu magnifico trabalho:

“Cabe, neste passo ¢ a esse propdsito, mencionar o que tetd
sido, a meu juizo, a segunda causa do justificivel equivoco da
decisdo de fls. 20: o desconhecimento generalizado da natureza
dos tribunais de contas, de suas relagBes com os 6rgios legislati-
vos a quem prestam auxilio e, principalmente, da duplicidade de
suas fungdes. Talvez por isso, antiga autoridade francesa, citada
pelo notdvel especialista italiano ONORATO SEPE, classificou
a atividade desses tribunais como “moult mélancolieuse”, ates-
tando o mesmo Sepe, em tom igualmente melancélico, ser a Corte
dei Conti, a despeito de seus cem anos de existéncia, uma das

mais complexas e menos conhecidas das instituigbes juridicas da
Itélia:

“I1 presente volume ha l'unico scopo de far conoscere,
nelle sue linee generali, la struttura e le funzioni del nostro
maggiore organo di controllo, di cui ricorre in questo anno
il centenario. Ed esso, menostante il suo secolo di vita, é
pur sempre uma delle figure giuridiche soggetive pil com-
plesse e meno note del nostro apparato statutale.” (SEPE
— PANDOLFQ, La Struttura e le Atribuzioni della Corte dei
Conti. Milano, 1962).

Das mais altas figuras do préprio Congresso — assinala ainda o Profes-
sor HERACLIO — poder-se-iam recolher até confissdes de tal desconheci-
mento, como se vé, a titulo exemplificativo, deste passo de um dos discursos
com os quais o insigne AFONSO ARINOS DE MELLO FRANCO fez no
Senado memorével andlise critica do Projeto da Constituigdo de 1967:

“As recriminagles levantadas contra os poderes de fiscali-
zagdo do Tribunal de Contas possivelmente também sdo proceden-
tes. Ndo me compete examiné-las; ndo sou conhecedor desses aspec-
tos financeiros do Direito Constitucional. Conhego-os superficial-
mente. Entretanto, ndo me parece seja matéria de grande relevo,
visto que a prépria natureza da Corte de Contas s¢ insere num
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terreno de permeio entre a legislatura e a judicatura,” (Anais da
Constituigio de 1967, 3.° volume, p. 55.) (Grifou-se.)

4. O Poder de Iniciativa do Tribunal de Contas do Distrito Federal

A Emenda Constitucional n.° 1, de 1969, dispunha, em seu art. 42, com-
petir ao Senado Federal legislar para o Distrito Federal, segundo o disposto
no § 1.° do art. 17, ¢ nele exercer a fiscalizagdo financeira e orgamentéria,
com o auxilio do respectivo Tribunal de Contas.

Determinava ainda que o Governador do Distrito Federal era nomeado
pelo Presidente da Repiblica (art. 81, VI) e que do Chefe do Executivo
federal era a competéncia exclusiva para a iniciativa das leis que dispusessem
sobre & organizagio administrativa e judiciaria do Distrito Federal.

O constituinte de 1988, no entanto, outorgou autonomia administrativa
e politica ao Distrito Federal, nos termos que a seguir siio transcritos:

“Art. 32 — O Distrito Federal, vedada sua divisio em Muni-
cipios, reger-se-d por lei orgénica, votada em dois turnos com
intersticio minimo de dez dias, ¢ aprovada por dois tercos da
Cémara Legislativa, que a promulgard, atendidos os principios
estabelecidos nesta Constituigdo.

§ 1.° — Ao Distrito Federal sio atribuidas as competéncias
legislativas reservadas aos Estados € Municfpios.

Art. 25 — Os Estados organizam-se e regem-se pelas Consti-
tituigdes e leis que adotarem, observados os principios desta Cons-
tituigdo.”

Sobre a observancia dos principios da Constituigio Federal pelos Esta-
dos e Distrito Federal tem o Supremo Tribunal Federal sido inflexivel em
seus julgados.

A propésito do tema em questdo, a jurisprudéncia da Corte Suprema
vem sendo iterativa no fazer obrigatérias para os Tribunais de Contas dos
Estados ¢ do Distrito Federal as normas constitucionais referentes 3 Corte
de Contas federal. Sdo exemplos desta afirmagfio as ementas dos arestos a
seguir reproduzidas:

RP n.* 0856/71

“TRIBUNAL DE CONTAS ESTADUAL. Exercicio das atri-
buigSes previstas no art. 115 da Constituigdo. Inconstitucionalida-
de parcial do § 1.° do art. 50 da Constituigio do Estado de Alagoas,
no ponto em que subordina o Tribunal & iniciativa do Governa-
dor, para propor ao Poder Legislativo a criacéio e extingdo de car-
gos de seus servigos auxiliares e a fixagdo dos respectivos venci-
mentos. Precedente do STF.” DJ, 9-7-71. (Grifou-se.)
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RP n° 1.285/87

“Representacio de inconstitucionalidade: Lei n.® 4.875, de
12-7-85, do Estado de Mato Grosso. Tribunal de Contas.

O art. 3.°, criador de cargos de direglo e assessoramento no
quadro de pessoal do Tribunal de Contas, sem a iniciativa deste,
afronta o art. 72, § 1.%, ¢/c o art. 115, II, da Carta Magna, por se
tratar de seus servigos auxiliares.” DJ, 11-9-87. (Grifou-se.)

Provavelmente, em razdo das freqiientes decisdes da Corte Suprema,
foram os Estados adaptando suas ConstituigGes, a exemplo da Emenda n.° 8
a Constituicao do Estado do Ceard, que deu nova redagio ao art. 34 para
incluir o Tribuna! de Contas como titular do poder de iniciativa das leis
de seu peculiar interesse, nos termos que a seguir sdo transcritos:

“Art. 34 — E da competéncia da Assembléia Legislativa, do
Tribunal de Justica, do Tribunal de Contas e do Conselho de Con-
tas dos Municipios a iniciativa da criagdo ¢ extingdo de cargos de
suas secretarias e fixacdo dos respectivos vencimentos.”

A Emenda n.° 13 & Carta Politica do Estado do Pard deu novo contetido
a0 seu art. 65, passando a vigorar com estas palavras:

“Art. 65 — A iniciativa das leis cabe a qualquer membro ou
Comissiio da Assembléia Legislativa, ao Governador do Estado, ao
Tribunal de Justica, ao Tribunal de Contas ¢ ao Conselho de Con-
tas dos Municipios.”

No mesmo sentido: art. 22 da Constituigdo do Estado de Goids; art. 30
da de Mato Grosso do Sul; arts. 40 e 64 da de Minas Gerais; art. 29 da do
Estado da Paraiba; art. 25 da do Parand; art. 29 da de Pernambuco; art. 30
da do Rio Grande do Norte; art. 31 da do Rio Grande do Sul; art. 42 da do
Rio de Janeiro; art. 21 da de Sao Paulo; e art. 53 da de Sergipe. As demais
unidades da Federagfio simplesmente se reportam as atribuigbes previstas no
art. 115 da Constitui¢do Federal (de 1969).

A firme e pacffica jurisprudéncia do excelso Pretério relativamente a
obrigatoriedade de as unidades politicas intra-estatais seguirem o modelo
federal, afinal perfilhada por todos os Estados brasileiros, ganhou foros de
principio constitucional expresso na Carta de 88, escrito com as letras que a
seguir s30 transcritas:

“Art. 75 — As normas estabelecidas nesta segiio (isto €, a
que disciplina o TCU) aplicam-se, no que couber, & organizag@o,
composicdo e fiscalizagdo dos Tribunais de Contas dos Estados e
do Distrito Federal (...).”

Na verdade, nem seriam necessdrias tantas razbes e fundamentos para
se compreender que o principio da harmonia e independéncia dos poderes
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deve ser preservado em um regime democrético, com o devido resguardo da
autonomia ¢ independéncia funcional das institui¢des, que é a finalidade
maior e a prépria razio de ser dos Tribunais de Contas. Bastaria seguir o
exemplo do legislador de 1960, que, h4 28 anos passados, j4 houvera estabe-
lecido, quando editou a atual Lei Orgénica do Distrito Federal, de
n.° 3.751/60, as regras, a seguir reproduzidas, que também deveriam estar
inscritas na Resolugdo n.® 157, de 1988, do Senado Federal, “que estabelece

normas para que o Senado Federal exerga a competéncia da Cimara Legis-
lativa do Distrito Federal.”

§ 2.° — Compete ainda ao Tribunal de Contas {do Distrito
Federal):

b} elaborar o seu Regimento Interno, organizar os seus servi-
cos auxiliares, propondo & Cdmara a criagdo ou a extingfio de car-

gos (...) e a fixagdo dos vencimentos correspondentes.” (Grifou-
se.)

O art. 2.° dessa resolugiio poderia estar assim redigido:

“Art. 2.° — A iniciativa das leis cabe a qualquer membro ou
a4 Comissio do Distrito Federal do Senado, ao Governador e ao
Tribunal de Contas.”

5. Conclusdes

1. O Tribunal de Justica do Distrito Federal, a teor do inciso II do
art. 96 da Constitui¢do Federal, tem competéncia para apresentar ao Con-
gresso Nacional projetos de lei de seu peculiar interesse.

2.") O Tribunal de Contas da Unifo, por forga do disposto no art. 73,
¢/c o art. 96 da Carta Politica, detém o poder de iniciativa, perante o Con-
gresso Nacional, dos projetos de lei referentes & sua economia interna.

3.5 O legislador estadual, assim como o do Distrito Federal, estiio
vinculados, por determinagio constitucional, ex vi dos arts. 73, 96 ¢ 75 do
Estatuto Fundamental, ¢ também em face da jurisprudéncia da Corte Excelsa,
a explicitar, nas Constitui¢Ges Estaduais e na Lei Orgénica do DF, o poder de
iniciativa legislativa dos Tribunais de Contas. Eventuais omissées, contudo,
ndo elidem tal competéncia, que € preexistente.

4.2 A auséncia de tal referéncia na Resolugdo n.° 157, de 1988, do
Senado Federal, até que se aperfeigoe o seu texto, pode ser suprida mediante
entendimentos do Tribunal de Contas do Distrito Federal com a alta diregio
do Senado, inclusive a digna dire¢o da Comissdo do Distrito Federal, para
comporem o modus operandi das matérias do peculiar interesse da Corte de
Contas local, tendo em conta a norma do § 1.° do art. 16 das Disposigdes
Transitérias.
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a 39, 41, 43 a 45, 47 a 53, 55 a 99,

“INDICE DA REVISTA DE INFORMACAO LEGISLATIVA (NUME-
ROS 1 a 90)”

Distribui¢do gratuita aos assinantes da Revista.

“CONSTITUICOES DO BRASIL” (edicdo 1986) — 2 volumes

Volume 1 — Textos das Constituicdes de 1824, 1891, 1934,
1937, 1946 e 1967 e suas alteracoes.

Texto constitucional vigente (consolidado — Emendas n.®® 1 /69
a 27/85).

Volume 2 — Indice temdético geral (comparativo) de todas as
Constituigbes brasileiras.

Ndo estdo relacionadas as obras esgotadas.
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“CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL —

QUADRO COMPARATIVO” (5. edigio — 1986)

Texto constitucional vigente (consolidado — Emendas n.>® 1/69
a 27/85), comparado & Constituicdo promulgada em 1967 ¢ &
Constituigdo de 1946,

Notas explicativas, contendo os textos dos Atos Institucionais e
das Emendas & Constituigio de 46.

Indice temdtico do texto constitucional vigente.

“CONSTITUICAQ FEDERAL E CONSTITUICOES ESTADUAIS”

(edigdo 1984) — 4 volumes — com suplemento de atualizagdo de 1986

Constituigio da Republica Federativa do Brasil — texto consti-
tucional vigente (consolidado, anotado e indexado)

ConstituigGes de todos os Estados da Federagdio (textos atualiza-
dos, consolidados ¢ anotados com as redagdes anteriores ¢ as
declaragies de inconstitucionalidade}. RemissGes a Constituigeo
Federal.

Leis Complementares de criagdo dos Estados do Rio de Janeiro,
de Mato Grosso do Sul e de Ronddnia.

Indice geral temdtico das ConstituigSes estaduais.

“CONSTITUICAQ DO BRASIL E CONSTITUICOES ESTRANGEIRAS”

(ediggio 1987) — 3 volumes

Volume 1 — Constitui¢Bes: Brasil, Alemanha (Repiiblica Fe-
deral), Argentina, Chile, China (Repiblica Popular), Cuba,
Espanha, Estados Unidos da América, Franga, Gré-Bretanha
(alguns textos constitucionais) e Guiné-Bissau.

Volume 2 — Constituigdes; Itdlia, Japdo, México, Paraguai,
Peru, Portugal, Sui¢a, URSS, Uruguai e Venezuela.

Volume 3 — Indice teméatico comparativo de todas as Consti-
tuigdes.

“CONSTITUICOES ESTRANGEIRAS” (edigSes 1987/1988) — 6 volumes.

Volume 1 — Alemanha (Repiblica Democrdtica), Bulgéria,
Hungria, Pol6énia, Roménia e Tchecoslovaquia.

Volume 2 — Costa Rica e Nicardgua.

Volume 3 — Angola, Cabo Verde, Mogambique, S&o Tomé e
Principe.

Volume 4 — Dinamarca, Finlandia, Noruega ¢ Suécia.
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Volume 5 — Austria e Tugosldvia.

Volume 6 — Coréia (Repiiblica da), Filipinas ¢ Suriname.

Indice temdtico comparativo em cada volume.,

“ANTEPROJETO CONSTITUCIONAL” (edigio 1986)

Quadro comparativo: Anteprojeto da Comissdo Proviséria de
Estudos Constitucionais (instituida pelo Decreto n.® 91.450, de
18-7-83) comparado ao texto constitucional vigente.

Notas.
Indice temético da Constituigio 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 onomdésticos.

“LEIS COMPLEMENTARES A CONSTITUICAO FEDERAL” (edigdo
1985) — 3 volumes — com suplementos de atualizagio de 1987 e
19388

Leis Complementares n.°® 1/67 a 58/88.
Legislagdo citada.
Histérico (tramitagio legislativa).

Indice temdtico.

“LEIS ORGANICAS DOS MUNICIPIOS” (2% edigio — 1987) —
3 volumes

Textos atualizados, consolidados e anotados das Leis Orgénicas
dos Municipios de todos os Estados-Membros da Federagéo
brasileira.

Indice tematico comparativo.
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“PROCESSQO LEGISLATIVO” (4* edi¢io atualizada e ampliada — 1985)

Iniciativa das leis. Instrugfo, discussdo e votagio das proposigdes
na Cémara dos Deputados e no Senado Federal.

Sangdo, promulgagdo e veto.

Emendas & Constituigio. Leis complementares. Leis ordindrias.
Leis delegadas. Decretos-leis. Decretos legislativos. Resolugdes.

Normas constitucionais e regimentais. Questdes de ordem, decisdes
da Presidéncia. Pareceres das ComissGes Técnicas e pronuncia-
mentos parlamentares.

Competéncia privativa do Senado Federal. Requerimentos que
podem ser apresentados, no Senado Federal. Comissdo Parlamen-
tar de Inquérito. Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito. Im-
pedimento de parlamentar.

Nova designagdo do ntimero 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 e indexado.

Regras Minimas para o 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 legislagdo anterior. Anota-
cbes (legislagdo; pareceres; comentérios). Histérico da lei (tra-
mitagdo legislativa). InformagGes. Indice.

“SEGURANCA NACIONAL” (edigdo 1984)

Lei n.° 7.170, de 14-12-83 — texto com indice temético.
Quadro comparativo da Lei n.° 7.170/83 com a Lei n.° 6.620/78.

Anotagdes.
Histérico (tramitagio legislativa) da Lei n.° 7.170/83.
Subsidios para a elaboragdo da lei.
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“REFORMA ADMINISTRATIVA — ORGANIZACAO DA ADMINIS-
TRACAQO FEDERAL” (4? edigio — 1984)

Decreto-Lei n.® 200/67 — texto atualizado e anotado.
Legislagdo alteradora.
Legislagdo correlata.

“LEGISLACAQO ELEITORAL E PARTIDARIA” (6.2 edigdo — 1988) —
2 volumes

Volume 1 — Legislacio: Constituigdo Federal (disposicles elei-
torais e partiddrias), Coédigo Eleitoral, Lei das Inelegibilidades,
Lei Orgénica dos Partidos Politicos, Lei de Transporte e Alimen-
tagdo, elei¢hes municipais de 1988 (Lei n.° 7.664/88).

Textos consolidados, anotados e indexados.
Ementério.

Volume 2 (no prelo) — InstrugBes do TSE para as eleigBes
de 1988.

ASSINATURA DA REVISTA DE INFORMACAO LEGISLATIVA
Faga a sua Inscrico como assinante da Revista de Informagéo Legislativa,

Envie vala postal ou cheque visado, pagével em Brasilia {a favor da
Subsecretarla de Edigdes Técnicas do Senado Federal).

Agsinatura anual: n.os 97 (janeiro/margo de 1988) a 100 (outubro/dezem-
hro de 1988).

Preco: NCz$ 0,60

Dirija seu pedido &
Subsecretaria de Edicdos Técnicas
Senado Federal

70160 Brasilla, DF
Atonde-so também pelo reembolso postal.
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Rede de Bibliotecas depositarias
das publicacdes da
Subsecretaria de Edicoes Técnicas

Biblioteca Nacional
Instituto Nacicnal do Livro
Senado Federal

Camara dos Deputados

Tribunal de Contas da Unido

Presidéncia da Replublica
Ministérios

Procuradoria-Geral da Republica
Consultoria-Geral da Republica
Supremo Tribunal Federal
Tribuna! 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 Secgbes Regionais)
Faculdades de Direito
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