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A ORGANIZACAO NACIONAL

Prescreve-se (art. 3° da Emenda n® 1) que a criacao de Estados e
Territoérios dependers de lei complementar (observe-se que o ato com-
plementar também o €). Mas, sendo a Constituicao um sistema, esse dis-
positivo deve ser convenientemente interpretado.

Ainrla gue o nosso possa ser denominado, por Alfredo Buzaid (O Es-
tado Federal Brasileiro, pag. 40, Brasilia, 1971), “federalismo de integra-
¢d0”, porque “promove o desenvolvimento econdmico com o maximo de
seguranca coletiva”, o certo & que a federacdo tem pontos fundamentais
que nao podem ser postergados, sob pena de se tornar uma intrigante
ficcdo.

Consistindo o Estado Federal numa descentralizacio politica, que
se assinala precipuamente pela capacidade legislativa, e que conjuga
a autonomia das unidades federativas com a soberania da Unifo, de
cujo peder participam, seria afetada a auto-organizacio dos Estados-
membros se a autoridade central pudesse, arbitrariamente, modificar a
sua estrutura geografica.

Mesmo a autoritaria Carta estadonovista (art. 59), continuando
uma tradi¢io de nosso constitucionalismo, advertia que os Estados po-
deriam incorporar-se entre si, subdividir-se ou desmembrar-se para ane-
xar-se a outros, ou formar novos Estados, mediante a aquiescéncia das
respectivas Assembléias Legislativas, em duas sessfes anuais consecuti-
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vas, € aprova¢do do Parlamento Nacional, cuja resolucgao poderia ser
submetida, pelo Presidente da Republica, ao plebiscito das populagdes
interessadas.

Verifique-se o aparente respeito que se demonstrava pelas mencio-
nadas unidades politicas. Bem diversos, como se viu, séo os termos da
atual Constitui¢io, e, apesar de opinides em contrario, pensamos que
a Lei Orgédnica é um posterius & manifestacdo da vontade dos Estados
e nio um sucedaneo dela. Eis porque a fusio entre os Estados da Gua-
nabara e do Rio de Janeiro, prevista por Machado de Assis, nos pareceu
flagrantemente inconstitucional (Lei Complementar n® 20, art. 89),
ainda mais pelo fato de atribuir, ac dirigente do novel Estado, a facul-
dade de expedir decretos-leis, o que conflita com o art. 200, paragrafo
unico, da Constitui¢do Federal. Outras inconstitucionalidades sio apon-
tadas por Jodo de Oliveira Filho, adepto, alias, da fusdo, na represen-
tacdo dirigida ao Procurador-Geral da Republica. Tudo isso demonstra
que, na realidade, caminhamos para um semifederalismo.

Declarou-se a competéncia da Unido para legislar sobre direito
espacial; fixou-se em sete os membros dos Tribunais de Contas estaduais
e deiXou-se mais uma vez claro que aos Estados sdo conferidos todos
os poderes que, explicita ou implicitamente, nao lhes sejam vedados
pela Constituigao.

Até entado o Distrito Federal era governado por um Prefeito, pas-
sando a sé-lo por um Governador nomeado pelo Presidente, depois de
aprovada a escolha pelo Senado, que ndo tem mais competéncia para
opinar schre a indica¢io de governantes para os Territérios, que tomam
posse perante 0 Ministro do Interior. A exclusio nao tem muita légica,
embora se possa alegar o valor estratégico dos Territorios, porque quem
opina sobre o governante & capital do Pais deveria poder fazé-lo com
relacdo ao de meras circunscricoes administrativas. A matéria, sem
duvida, foi entregue & legislacdo comum (Decreto-Lei n® 411/69), que
prescreve a audiéncia do Senado, na hipdtese mencionada.

APONTAMENTOS SOBRE OS5 TRIBUTOS

O meticuloso capitulo dedicado ao Sistema Tributario da a ele uma
nova estrutura legal, inclusive no gque concerne 4 discriminagfio de
rendas vinculada as diversas orbitas tributarias (Unifo, Estado, Muni-
cipio), deixando-se claro, também, a natureza de tributo do empréstimo
compulsério, instituido sempre pela Unido nos casos especiais, definidos
em lei complementar.

O orcamento, lei formal, é uma sintese da receita e da despesa do
Estado (Lei n® 4.320/64, art. 2°), podendo ser, essa tltima, fixa e varid-
vel e, aquela, ordindria (origindria, proveniente da economia privada, e
derivada, resultante da economia publica: os tributos) e extreordindria
(que procede de fontes acidentais ou fortuitas, como o empréstimo e ¢
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Registro Torrens), vinculando-se a previsic orcamentaria aos princi-
pios da legalidade (“no taxation without representation”), da unidade,
da universalidade, da anualidade, da especificidade e da proibicio das
causas,

Para que ocorra a relagéo tributaria é necessdrio que existam o fato
gerador, cuja ocorréncia cria a obrigacdo (CTN, art. 114), sujeitos ativo
€ passivo e objeto. E precisa, a respeito, dissertacdo de Amilcar Falcdo.

Impostos, taxas e contribuicdes de melhoria sio modalidades de
tributo, doutrinando Adam Smith que os primeiros deveriam obedecer
aos critérios da justica, da certeza, da comodidade e da economia.

Enquanto o imposto ¢ um 6nus geral, que incide sobre os indivi-
duos, para que o Estado possa realizar servigos publicos (direto, como o
de renda, instituido, em 1922, por Artur Bernardes, mas previsto em
1867, pelo Visconde de Jequitinhonha, indireto, como o de circulagio de
mercadorias, progressivo e proporcional), a taxa é a contraprestagédo
por servigos recebidos, tendo uma destinacio especifica (a tarifa ¢ mero
preco publico pago pelo usuério, como o pedagio, por exemplo) e a con-
tribuicdo de melhoria, o tributo a ser pago, pelo acréscimo de valor do
imével, localizado em &4reas beneficiadas direta ou indiretamente por
obras publicas (art. 1¢ do Decreto-Lei n? 195, de 24 de fevereiro de 1967).
O nosso trahalho, “Fraude Contra o Fisco”, embora numa esfera de
direito penal econdmico, relaciona-se com o terna em geral. Nenhum
tributo seré exigido ou aumentado sem que a lel o estabeleca, nem co-
brado, de modo geral, sem que a lei que o0 houver instituide ou aumen-
tado, esteja em vigor antes do exercicio financeiro.

Frederico Guilherme I, da Prussia, mandou instalar uma Camara
Geral de Contas, cuja fungfo constituia em “com fidelidade e acuidade
tratar de que tudo se processe a contento, que todas inexatiddes, im-
precisées ¢ confusdes sejam evitadas e controladas, garantindo a inexis-
téncia de despesas inuteis, bem como a administracao geral das coisas”.

Fol ela, a0 que parece, a precursora dos modernos Tribunais de Con-
tas, estimulados pela experiéncia francesa. No Brasil, foi Rui quem os
introduziu, apés a queda do Império, onde fora projetado por Alves
Branco, sendo ¢ nosse modelo eclético, em face dos trés sistemas conhe-
cidos: o francés (de controle posterior}, o italiano (de controle a priord,
com veto absoluto) e o belga (idéntico ao anterior, mas com veto rela-
tivo}.

Orgao auxiliar do Congresso Nacional, no controte externo da admi-
nistracao financeira e orgamentaria da Unido, o Tribunal de Contas,
com sede na Capital da Republica, tem jurisdigio em todo o territério
nacional (Decreto-Lei n? 199, art. 19).

A sua funcfio abrange a apreciacdo de confas do Presidente da Re-
publica, o desempenho das funcdes de auditoria financeira & or¢camen-
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taria, bem como o julgamento das contas dos administradores e demais
responsaveis pelos bens e valores publicos (art. 70 da Constituicio), con-
tribuindo para maior austeridade na utilizagéo de fundos publicos, em-
bora devesse ter maior autonomia em sua fiscalizagdo.

Todas as Cortes de Contas deveriam ser constituidas, rigorosamente,
pelos técnicos referidos no art. 4° do Decreto-Lei n? 199.

Interessante questdo é a levantada pelo art. 193 da Constituigéo,
que declara ser o titulo de Ministro privativo dos agentes publicos que
arrola, afirmando, em seu pardgrafo tnico, que os membros do Tribu-
nal de Contas do Distrito Federal terdo o titulo de Conselheiros.

Pensamos néo haver duvida que esse titulo também é de uso res-
trito, de modo que néo o poderdo adotar os juizes dos Tribunais de Con-
tas dos Estados ou dos Municipios,

O PODER LEGISLATIVO E O “IMPEACHMENT”

Poderes inerentes ao Legislativo sdo o financeiro e o de investigar e
fiscalizar, surgindo tal pratica nas tradigdes inglesas, & medida que o
Parlamento ia assumindo a supremacia na vida politica, passando, pos-
teriormente, aos Estados Unidos. '

As comissdes de inquérito, que devem desenvolver atividade ampla
nas pesquisas destinadas a apurar os fatos determinados que deram ori-
gem a sua formagdo, podem ter origens costumeiras, legais e constilu-
cionais, como no Brasil, desde 1934, e na forma do art. 37 da Constitui-
¢do vigente. A prerrogativa de investigar, entretanto, deveria ser usada
com mafor eficacia, para bem resguardar o interesse publico, ainda mais
que o protege a Lei Federal n? 1.579, de 18 de marco de 1952, que dispds
sobre os crimes contra as comissdes parlamentares de inquérito.

As Comissdes, entre nés, podem ser permanenies e ftempordrias,
subdividindo-se essas em especiais, de inquérito, externas e mistas, na
forma do direito parlamentar, como o batizou Eugéne Pierre, Secretario-
Geral da Camara dos Deputados, na Franga, e ligado 4s normas regi-
mentais de livre elaboracéo das Casas legislativas que, todavia, deverdo
observar as regras do art. 30, paragrafo Gnico, da Constituigéo.

Foram restringidas as imunidades materiais e formais dos congres-
sistas (tema que, na Alemanha, ao contrario de em outros Estados, é
tratado no art. 36 do Cédigo Penal), com o fito de impedir abusos, como
0s que vinham ocorrendo e que dificultavam a acdo da Justica, favore-
cendo a impunidade. Valiosos, sobre a guestdo da inviolabilidade parla-
mentar, os informes de Alecino Pinto Falcdo e Pedro Aleixo, entre outros,

Os deputados (art. 39) passaram a ser eleitos em proporgéo aos
eleitores inscritos (povo) € néo mais ao numero de habitantes (popu-
lagao).
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Essa medida, que contraria uma tradicdo de nosso direito, nio me-
rece aplausos. Anteriormente, embora nem todgs os habitantes pudes-
sem votar (referimo-nos, principalmente, aos analfabetos) eram eles
computados demograficamente, para a elei¢do de deputados, porque in-
tegravam um contexto sdcio-politico, participando dele, desta ou da-
quela maneira. Com a férmula em vigor o Estado extinguiu, abrupta-
mente, essa participacdo de bons brasileiros, quando deveria aguardar
pudessem eles exercer os direitos politicos, e nfo previu situacgoes que
embora dificeis podem ocorrer, como, por exemplo, a de uma unidade
federativa, bastante populosa, que tenha 70% de seus habitantes, na
faixa etaria de 12 a 17 anhos, € de uma outra, pouco populosa, que pos-
sua 60% de seus habitantes na faixa dos 18 aos 40 anos, circunstiancia
que faria a unidade menor (digamos Sergipe) ter maior bancada que a
maior (suponhamos Minas Geraisj.

Manteve-se o critério de que cada senador devera ser eleito com seu
suplente, orientacdo que, se consultado o interesse partidirio, poderad
nao corresponder 4 vontade do eleitorado, e essa observacdo se aplica a
todas as situacdes em que existe a automatica eleicio do suplente, atre-
lado & biga do titular,

Nos trirmes comuns serdo deputados e senadores julgados peio Su-
premo Tribunal Federal. O art. 45 consigna que a lei regularia o proces-
s0 de fiscalizacdo pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, dos
atos do Poder Executivo, ineclusive os da administracao indireta, nada
obstando, por conseguinte, a instituicdo do ombudsman, a que ja nos
referimos em outra oportunidade. Ponderou Wilson gue ‘‘tdo importante
quanto legislar é fiscalizar atentamente a administragdo”.

Como o Congresso, durante a legislatura, funciona em pericdos
anuais (sessées legislativas), emhbora possa ser convocado extraordina-
riamente, em casos especificos (art. 29, § 19), ocasiao em que somente
deliberara sobre a matéria para a qual fora convocado, nao poderd, em
tese, funcionar durante todo o ano, em regime normal ou ordinario de
atividades (sessdo permanente).

A Emenda n® 1 pos fim & controvérsia scbre quem deveria presidir
o Congresso Nacional: o Vice-Presidente da Republica ou o Presidente
do Senado, optandb por esse Gltimo (art. 29, § 3°) e reservando aquele
outras funcgées. O Vice-Presidente, tal qual nos Estados Unidos, presidia,
em outros tempos, o Senado, em decorréncia o Congresso, para ndo des-
falcar a bancada dos Estados, nas votacoes. Posteriormente, com a
Emenda Parlamentarista, criou-se o cargo de Presidente do Senado. A
Constituicio de 1867, um tanto ambigua, provocou sérias duvidas so-
bre a quem caberia a presidéncia do Congresso, emperhando-se no con-
trovertido tema o Vice-Presidente Pedro Aleixo e o Presidente do Senado,
Auro Moura Andrade. O Congresso, por 189 votos contra 94, deu razéo
ao primeiro,
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Questio ligada ao Legislativo é a do impeachment, proveniente
da responsabilidade que os regimes livres fazem incidir sobre seus agen-
tes. A Camara dos Deputados compete, privativamente, declarar por
dois tercos de seus membros a procedéncia de acusagdc confra o Presi-
dente da Republica e os Ministros de Estado, cabendo ao Senado Federal
julgar essas autoridades nos crimes de responsabilidade (os Ministros
nos crimes da mesmsz nhatureza, conexos com os do Presidente) e
processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal e o Pro-
curador-Geral da Republica nos crimes de responsabilidade, justifican-
do-se a competéncia mencionada por ultimo pela necessidade de serem
resguardadas as autoridades citadas, expostas, em virtude de seus car-
gos, a 0dios politicos e a malquerencas pessoais.

Funciona como Presidente do Senado o do Supremo Tribunal Fe-
deral; somente por dois {ercos sera proferida a sentenca condenatéria,
e a pena limitar-se-4 & perda do cargo com inabilita¢do, por cinco anos,
para o exercicio de fun¢do publica, sem prejuizo da acido da justiga or-
dinaria, de acordo com sua competéncia.

Crimes de responsabilidade sdo agueles cometidos em razédo de cer-
tos cargos publicos, arrolando, exemplificativamente, o art. 82 da Cons-
fituicdo os atribuiveis ao Presidente da Repiblica, por atentarem contra
a Constituicdo Federal, devendo esses delifos ser definidos em lei espe-
cial (Lei n? 1.079, de 10 de abril de 1950). Tecnicamente nio sédo eles
infragdes penais, como os chamados crimes funcionais, praticados con-
tra a administracdo publica, com os quais, s vezes sdo confundidos.
Declarada procedente a acusacio contra v Presidente pela Carmara dos
Deputados, por dois tergos de seus membros, sers ele submetido a julga-
mento perante o Supremo Tribunal Federal, nos crimes comuns, ou
perante ¢ Senado Federal, nos de responsabilidade, cumprindo notar que,
declarada procedente a acusacdo (indictement), ficard o Chefe do Exe-
cutivo suspenso de funcgdes, sendo arquivado o processo se no prazo de
sessenta dias o julgamento néo estiver concluido.

O instituto, que tem raizes britinicas {(casos do Duque de Buckin-
gham e do Conde de Strafford), robusteceu-se com o Estado de Direito,
encontrando guarida no direito norte-americang, de onde se propagou
aos povos cultos. Contudo, no sistema inglés, a Cimara dos Lordes (que,
alias, é, igualmente, um tribunal) aprecia com ampla competéncia a
acusacdo da Camara Baixa, podendo invadir a dimensao penal.

Além do mais, na Inglaterra, como na Franga, todos os suditos, sem
qualquer distingéo, estdo sujeitos a medida, que s néo abrange o sobe-
rano, enquanto, no regime americano, que se parece com o nosso, so al-
gumas autoridades podem ser impedidas (Presidente e Vice-Presidente
da Republica, magistrados federais e servidores da Unifo, com excegdo
de militares e dos membros do Congresso).
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Desde a Constituicdo do Impéric que adotamos o “impedimento”,
entdo um processo criminal, “ao passo que exclusivamente politico é o
implantado com a Republica. Este se situava na linha do instituto norte-
anericano,; aquele se filiava & fradigdo juridica britanica”, nota Paulo
Brossard, em magnifica dissertacdo (O Impeachment, pag. 33, Porto
Alegre, 1953).

O impeachment é um feito essencialmente politico, mas de tonali-
dade constitucionai-penal, o que lhe d4 um certo carater misto, como
ressaltou Lauro Nogueira (O Impeachment, 1947, pag. 28), abrangendo,
no &mbito estadual, governadores e secretdrios de Estado, e, no muni-
cipal, prefeitos (Lei n® 3.528, de 3 de janeiro de 1959, e posteriormente, o
Decreto-Lei n? 201, de 27-2-67) impossibilitando-o, em tese, em virtude
de sua natureza, 4 renincia do cargo, como demonstra o episddio Nixon,
ou o fim do mandato. Tedavia, no impeachment do Secretario de Estado
Belknap, n processo seguiu seus tramites, apesar de Grant ter aceito o
seu pedido de exoneracgdo, como recorda Munro.

O instituto é malis pertinente ao presidencialismo, porque, no par-
lamentarismo o Chefe de Estado é irresponsavel, a nioc ser em situacdes
excepcionais, e as mogoes de censura tém pronta eficacia.

Famoso caso de “impeachment” fol o do Presidente Andrew John-
son, sucessor de Lincoln, relatado por Adolphe de Chambrun, em livro
de larga repercussido (Le Pouvoir Exécutif Auxr Etats Unis, pags. 320 e
segs., Paris, 1876).

Johnson foi acusado de excesso de poder e de Infringir leis, par-
ticularmente a0 dispensar Stanton, da Secretaria da Guerra, substi-
tuindo-o por Grant. Foi absolvido por um voto, exatamente pelo do Pre-
sidente da Suprema Corte, Chase, que presidia o Senado, para esse jul-
gamento, e, apesar da acusacao da Camara, firmando um precedente,
ngo foi afastado do Governo.

No Brasil, como sublinha Paulino Jacques (Curso de Direito Consti-
tucional, pag. 162, Forense, 1962, 32 ed.), “salvo frustradas tentativas,
jamais tivemos um processo de impeachment”,

Q instituto, embora quase ndo seja aplicado, para evitar graves con-
seqliéncias ou desprestigio do poder, deve ser acionado, impreterida-
mente, quando o exigir o interesse coletivo,

Do processo legislativo cuidamos em outro estudo (Estrutura Nor-
mativa Jda Constityicdo).

REGISTRO SOBRE O PODER EXECUTIVO

A Constituicido consagra a eleicfio indireta do Presidente da Repu-
blica, esclarecendo que seu Colégio Eleitoral serd composto dos membros
do Congresso Nacional e de delegados das Assembléias Legislativas dos
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Estados. Era j4 a orientagdo da legislacdo revoluciondria, encampada
pela Constituicao de 1967, na sua redacgéo original. Procurou-se dinami-
zar a figura do Vice-Presidente, considerado eleito, em virtude da eleigio
do candidato 4 Presidéncia, que substitui o Presidente, no caso de impe-
dimento, e 0 sucede, no de vaga, e que, além de outras atribuigdes que
lhe forem conferidas em lei complementar, auxiliard o Presidente sem-
pre que por ele convocado para missdes especiais. O Vice-Presidente néo
deve ser um mero Number Two, mas um coordenador politico de alto
gabarito, ndo sendo raro gozar de maior prestigio que o préprio Pre-
sidente.

Os Ministros de Estado sfo auxiliares do Presidente da Republica,
no Governo (tomada esta palavra em seu sentido estrito e néo em seu
significado geral de conjunto dos poderes do Estado), podendo desem-
penhar funcges outorgadas ou delegadas pelo primeiro mandatario, mas
néo integram o Poder Executivo, que se consubstancia na figura do
Presidente, nac podendo exceder sua area de atribuicfes. E a licdo de
Montes de Oca, Antokoletz, Rui e tantos outros, sendo interessante, a
respeito, estudo de Pedro dos Santos (Os Nossos Ministros de Estado,
Coelho Branco, 1934). Contudo, atos e decretos nio referendados pelo
Ministro competente néo podem ser acatados. Qutra orientacfio tém
as Constitui¢bes italiana (art. 89), e panamenha (art. 167). De modo
geral, os mesmos ministros exercem, conjuntamente, a atividade poli-
tica ¢ a administrativa, mas ha paises, como a Inglaterra, em que s
aqueles participantes do gabinete (Ministers in the Cabinef) atuam
politicamente. Os outros, que nfo pertencem ao gabinete, (Ministers
not in the Cabinet) &€ que funcionam na parte administrativa.

Entre as atribuicSes do Presidente da Repuiblica esti o sancionar
(expressa ou tacitamente), promulgar e fazer publicar as leis, expedir
decretos e regulamentos para a sua fiel execucéo.

O Poder Regulamenfar, surgido, a bermn dizer, com a Revolugio
Francesa, é das malis significativas competéncias do Executivo, consis-
tindo na prerrogativa de editar normas destinadas & execugéo das leis,
néo podendo, por isso, inovar. (Ndo se confundem regulamento e ins-
trucoes, essas competem aos Ministros de Estado, para a execu¢do da-
quele, das leis e dos decretos). Todavia, pode restar ac regulamento uma
area residual, quando a lei apenas estabelece normas programaticas. No
direito franeés apresentamos o instituto da loi cadre, pelo qual, fixando
o Parlamento, apenas, principios e esquemas basicos, permite-se ao Go-
verno transforma-los em normacao legal. ¥, mais ou menos, o que os
ingleses chamam de “skeleton legislation”. Marcel Waline justifica a
atividade regulamentar pela incapacidade legislativa de abranger todos
os detalhes, para os quais foi criada a normacéo.

Contudo, muitas vezes o regulamento exorbita de suas funcdes, in-
vadindo campo legislativo, o que pode configurar perigosa usurpagéo
de fungdes e invasdo de competéncia.
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A doutrina encerra, hodiernamente, trés espécies de regulamento:
o de erecu¢io, o de complementacdo e o auténomo. G primeiro é o tipo
classico, de que acima tratamos; o segundo, também ja referido, da-se
guando o legislador assenta, apenas, normas fundamentais; o terceiro
constitui verdadeiro poder normativo governamental.

Embora o regulamento tenha, no sistema presidencial, coordenadas
mais amplas que no parlamentar, tem ele encontrado clima propicio na
Franga (diz-se, alids, que o sistema gaulés é um parlamentarismo-presi-
dencialista, moldado 4 imagem de De Gaulle).

A SEGURANCA NACIONAL E A DOUTRINA DA ESCOLA
SUPERIOR DE GUERRA

A Constituicdo trata, a partir do art. 86, da Seguranga Nacional,
conceito que adquiriu novas nuancas com a legislacao revolucioniria e
que deve ser pesquisado na Lei Suprema (principalmente), na Lei de
Segurarncsa e nas normas de reforma administrativa.

As duas Leis de Seguranca que tivemos ap6s 1964 (Decreto-Lei
n° 314, de 13 de margo de 1967 e Decreto-Lei n® 898, de 29 de setembro de
1969) conceberam, fundamentalmente, a seguranca nacional como a
garantia da consecucdo dos objetivos nacionais, contra antagonismos,
tanto internos como externos, compreendendo as medidas destinadas &
preservacio da seguranca externa, inclusive a prevencéo e repressio da
guerra psicoldgica adversa e da guerra revolucionaria ou subversiva.

Observe-se as relagdes estabelecidas entre Politica e Estratégia
(Politica de Seguranca Nacional) e Seguranca e Desenvolvimento.

A Constituicio (art. 86) adverte, conclamando, que toda pessoa,
natural ou juridica, é responsavel pela seguranc¢a nacional, nos limites
definidos em lei.

Em verdade, a seguranca comeca nos lares e no trivial quotidiano;
tem suas remotas colunas em cada cidadéo e no patriotismo da coletivi-
dade. E sélida porque repousa em valores historicos sedimentados. Deve
ser a causa e nao o produfo da ordem politica.

O seu conceito, em nosso direito, é um tanto vago, ainda, nio se
devendo confundir uma sua concepgao genérica com uma idéia juridi-
camente formulada, sob pena de perigoso Midas transformar tudo em
seguranga nacional, como no absolutismo e no Estado antigo.

A Escola Superior de Guerra, nobre estabelecimento fundado em
1949, 4 imagem de institutos congéneres dos Estados Unidos e da Frang¢a
(veja-se, também, a importincia, na URSS, da Escola de Guerra da
Criméia, onde estagiaram figuras exponenciais do marxismo, e que, como
as demais, encontra precursora na Escola de Guerra da Prussia, que foi
dirigida por Clausewitz), para o seu planejamento e para civicos altos



24 REVISTA DE INFORMACAO LEGISLATIVA

estudos de problemas brasileiros, no que é, mutatis mutandis, seguida
pela Escola de Comando e Estado-Maior do Exército, tem procurado de-
senvolver uma teoria politica realista que £ & ideologia da Constituiciio,
mas que busca ainda seu acabamento doutrinario, impondo-se o retoque
de alguns pontos {por exemplo, o conceito de Estado nao reflete total-
mente sua natureza, sendo insuficiente, hem como é equivoca a coloca-
céo da atividade politico-partidaria como um quarto poder) e a revisao
de sua terminologia, que aqui e acold veste com expressdes novas, idéias
cedigas, quando o contrario é que deveria ocorrer.

Entretanto, o esfor¢o que se realiza, nos dois estabelecimentos mili-
tares supracitados, em prol de um Brasil melhor é elogidvel, exatamente
por se procurar criar uma classe politica enfronhada em uma grave
problemética, cuja solugdo deve ser ampla e corajosamente debatida.

Ja podemos falar em um Direito de Seguranca, de contornos cons-
titucionais-penais, embora sem autonomia, ainda, no Direito Publico, e
para cuja aplicacdo nac s6 a Justica Miitar, como os Juizes Federais
(art. 125, IV, da Constituigdo), sdo competentes. A finalidade desse
novo ramo da ciéncia juridica é assegurar o poder nacional, com todas
suas implicagdes politicas, psicossociais, econdmicas e militares, o qual,
por sua vez, tem como funcéo magna a Seguranca, que é mais um estado
de controle das energias sociais, do que uma situacéo de defesa, que é
- somente ato,

Segundo a doutrina da Escola Superior de Guerra, que estamos ex-
pondo, o Poder Nacional é a expressio integrada dos meios de toda a
ordem, mencionados acima, de que dispde efetivamente a nagéo, para
alcang¢ar e/ou manter interna e externamente o0s objetivos nacionais
(integridade territorial, integracéo nacional, democracia, progresso, paz
soclal e soberania, vindo a constituir todos eles o bem comum), podendo
ser atual e futuro (poder atual mais o potencial nacional).

O Poder Nacional enconfra suas bases em nossos valores intrin-
secos e aciona a Politica Nacional (“‘arte de estabelecer os Objetivos
Nacionais mediante a interpretacéo dos interesses e aspira¢fes nacionais
e de orientar a conquista ou a preservaciio dagqueles objetivos”, que néo
deve ser confundida com a Politica Governamental, de carater circuns-
tancial, efetivacido que é da Politica Nacional, em determinada conjun-
tura) na direcio dos Objetivos Nacionais, com os quals estio identifi-
cadas as elites auténticas, naseendo, igualmente, dessa vinculagdo, 0
prestigio da classe politica, necessaria & democracia. Os Objetivos Na-
cionais devem ser permanentes, por esséncia, embora possam ser, even-
tualmente, aluais, mas produtos sempre dos inleresses e aspiragoes
nacionais,

Os obstaculos criados A politica naclonal podem ser dbices, antago-
nismos e pressoes, conforme o substancioso Manual de Ciclos (pag. 54,
Biénio 1974-1975).
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Os primeiros séo 0s “que se antepdem aos esforcos da comunidade
nacional parz alcancar e/ou manter os objetivos nacionais”; os segun-
dos sdo “‘6bices de modalidade peculiar, por manifestarem atividade
deliberada, intencional e contestatoria & consecucgido e/ou manutencéo
dos Objetivos Nacionais”; os terceiros sdc “antagonismos que dispdem
de Poder”.

A Sepuranca Nacional, cuja politica & formulada e executada pelo
Conselho de Seguranca Nacional, 6rgdao de mais alto nivel na assessoria
direta ao Presidente da Republica, que o preside, dele fazendo parte,
como membros natos, o Vice-Presidente e os Ministros de Estado, po-
dendo a lei admitir outros membros natos ou eventuais, é, para a E.S.G.,
o grau relativo de garantia que, através de agdes multiplas, o Estado
proporciona, em determinada fase, 2 Nacio que jurisdiciona, para a
obtencéo ou manutencio dos Objetivos Nacionais, malgrado os obsta-
culos existentes ou potenciais.

A execucdo da politica de seguranca nacional é feita pelas Forcas
Armadas (Exército, Marinha e Aeronéutica), instituicSes permanentes
e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a
autoridade suprema do Presidente da Republica, que se destinam a de-
fesa da Patria e & garantia dos poderes constituidos, da lei e da ordem
(art. 91 da Constituicao).

As Forcas Armadas nédo constituem partido politico, por assim dizer,
coisa s6 admissivel em regimes totalitirios, nem ha compatibilidade
entre o militar (enquanto militar é sacerdote da ordem) e a politica.
Desempenhandoe, também, uma funcio moderadora, as Forgas Armadas
devem ser um poder neutro, destinado a velar pela ordem constituida,
com uma autoridade prestigiada pelo respeito ao direito. Significativo
sobre o tema, o Iucido livro de Seabra Fagundss, 4s Forgas Armadas na
Constituicdo (Biblioteca do Exército, 1955).

Do Ministério Pablico & do Funcionalismo tratamos em outros
estudos,

ANOTACOES SOBRE O JUDICIARIO

O Poder Judiciario, ao inverso do que ocorre com a Administracao,
néo estd edificado em torno de padrdes hierarquicos, mas atua dentro
de esferas de competéncia funcional, aplicando a lei aos casos concretos,
afravés dos procedimentos previstos em lei, particularmente da acao,
que é um direito subjetivo.

Distingue-se de outras func¢des do Estade, ndo propriamente ratione
materiae, mas ratione munerae, pela natureza de suas atribuicdes, sendo
interessante, a propodsito, livros de Pedro Lessa (Do Poder Judicidrio) e
Mami Guimaries (O Juiz e @ Funcdo Jurisdicionaly.

A Constituicio (art. 112), catalogando Tribunals e Juizes estaduais
no Poder Judicidrio, preencheu uma lacuna das Cartas anteriores e
revelou a tendéncia de se considerar federalizado esse Poder como um
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todo, tendo por ctipula o Supremo Tribunal Federal (cuja competéncia
origindria nao pode ser alterada), Era, alids, ¢ ponto de vista defendido
por Joao Mendes Junior.

O art. 114 determina que é vedado ao juiz, sob pena de perda do
cargo judicidrio, entre outras coisas, exercer, ainda que em disponibi-
lidade, qualquer outra fun¢do publiea, salvo um cargo de magistério
e nos casos previstos.

O legislador, como se vé&, preocupou-se mais com a cumulacdo de
vencimentos do que com o aspecto moral, pois, em tese, permite que
um magistrado, mesmo nao estando em disponibilidade, exerca ativi-
dades privadas outras, além do magistério particular, como & 6bvio.

Foi a Constituicdo de 1934 que, pela primeira vez entre nés, consa-
grou, conjuntamente, as trés garantias constitucionais da magistratura
(vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos); toda-
via, esta seria um departamento do poder, mesmo sem elas, em virtude
da propria natureza de sua func¢é@o, que s6 pode se manifestar ampla-
mente no Estado de Direito, uma vez que nio se coaduna com a auto-
cracia. “No puede subsistir un Poder Judicial al lado de la dictadura.
Debe haber tan solo un poder perjudicial, sumiso y obediente sin reparo
alguno zl regimen imperante”, argumenta sabiamente Gonzalez Cal-
derén (No Hay Justicia Sin Liberted, pag. 124, B. Aires, 1956).

Nem todos os Estados, como o Brasil, a Colémbia e a Grécia, reco-
nhecem simultaneamente as trés garantias, que consistem, diz Bryce
(é bela sua imagem de que a Suprema Corte americana, integrada por
nove ministros, é “a porta-voz da Constitui¢do”), um arnés em prol do
Direito e da Justica, livrando o julgador das pressbes de interesses in-
confessaveis. A vitaliciedade é, entre nds, apanégio também dos juizes
dos Tribunais de Contas (art. 72, § 3°).

Os Ministros do Supremo Tribunal Federal sdo escolhidos dentre
cidad@os malores de trinta e cinco anos, de noftavel saber juridico e de
reputacéo ilibada, nomeados pelo Presidente da Republica, pelo sistema
de “freios e contrapesos”, apés aprovagdo do Senado Federal. A escolha
dos mencionados cidaddos, entretantc, deveria ser feita pelo préprio
Supremo (ou, admitamos, pelo préoprio Executivo), em determinados
setores, apenas (magistratura de carreira, magistério, ministério publico
e advocacia militante), pois nao é possivel, num passe de magica, alguém
tirar a tunica de Cicero para vestir a toga de Marshall.

Carlos Maximiliano resszltou que o Supremo Tribunal é uma Corte
politica, no alto sentido da palavra, devido sua posicdo na balanca dos
poderes; mas ele também €&, poderiamos acrescentar, a espada dos
fracos, a garantia dos injustigados, desfraldando, sem temor, a bandeira
da lei. S6 com a rigorosa selecdo de seus juizes, podera o Pretorio Excelso
manter as suas dignas tradicdes, ainda mais que dia a dia aumentam
suas responsabilidades e suas atribuicdes, tendo-lhe, praticamente, sido
dada competéncia para legislar sobre processo, em seu regimento interno.
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O art. 122, 1, b, da Constituicao registra uma grave quebra de hie-
rarquia judiciaria, pois afirma ser da competéncia do Tribunat Federal
de Recursas processar e julgar originariamente os juizes federais, os
juizes do trabalho e 0s membros dos tribunalis regionais do Trabalho ete.,
quando esses U!timos sdo magistrados de segunda instancia trabalhista
e ndo poderiam ser colocados depois dos togados de primeira instancia.
O art. 121, ao esclarecer que, dos treze juizes do T.F.R., oito devem ser
magistrados e cinco advogados e membros do Ministério Publico, da a
entender que tanto os togados como os representantes do M.P. podem
ser escolthidos na Justica Federal ccmo fora dela, pois, quando o legis-
lador quis restringir o preceito, ele o fez (art. 141, § 19, a).

Enquanto o art. 131, II, exige que entre os sete juizes do Tribunal
Superior Eleitoral figurem dois advogados de notavel saber juridico e
idoneidade moral, o art. 133, III, exara que dos Tribunais Regionais
Eleitorais devem participar dois cidadaos, com as qualidades acima refe-
ridas, omitindo, incompreensivelmente, a condigdo de advogado, retor-
nando a confusio de 1891, j4 lembrada anteriormente.

O art. 141, § 1° b, prescreve que dos dezessete membros do Tribunal
Superior do Trabalho, seis devem ser classistas.e temporarios, em repre-
sentacdo paritiria dos empregados e dos empregadores. (Embora s0 a
partir de 1946 figurasse & Justica do Trabalhc no texto Constitucional,
ela existia desde 1937, pondo fim a procedimentos simplesmente admi-
nistrativos).

Ora, isto é uma reminiscéncia insustentavel do corporativismo esta-
donovista, totalmente superada pelo evoiver histdrico, além de consistir
numa sabversao de valores, inserindo, muitas vezes, numa funcio estri-
tamente técnica, leigos, como em alguns tribunais populares da Unido
Soviética. Numa democracia auténtica é justo que o povo participe dos
trés ramos do poder, mas a participacdo no Judicidrio exige um alto
grau de politizagdo, e, além do mais, ndo basta bom senso para bem
julgar, é preciso, também, cultura geral e conhecimento especializado.

O ingresso na magistratura de carreira, mediante concurso de pro-
vas e titulos, ainda é um sistema melhor que outros (eleicdo, sorteio
gte.), mas advogamos que, apis o concurso, deveria, ao Judiciaric, caber
a nomeacao e g promogao de seus integrantes, como no Equador (art. 86
da Constituigéo), em Nicardgua e em Costa Rica. No Afganistio, a Corle
Supremas. é competente para tudo o que se referir as fransferéncias, pro-
mog¢des ¢ aposentadorias dos magistrados.

Tudo o que contribuir para livrar os juizes de injuncdes deve ser
adotado, para aprimoramento do préprio Estado.

O art. 144, I, assenta que o Conselho Seccional da, Ordem dos Ad-
vogados participara do concurso publico, mas deveria permitir a parti-
cipacio, também, do Ministério Publico, pols ele integra o quinfo dos
tribunais e naoc hd motivos razoaveis para sua exclusio.
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O quinto (participacio dos advogados e membros do Ministério Pu-
blico nos colégios judiciarios) tem por funcgio desburocratizar a magis-
tratura de carreira, impedindo, com sua contribuicao arejada, advinda
de outros setores, a formagio do espirito de casta, mas, na prética, o
que se nota ¢ uma absorcéo total do gquinte pela maioria, perdendo
assim a sua finalidade, nio se podendo compreender, por outro lado,
que o guinto forme uma casta emulativa dentro dos tribunais.

A promoc¢io dos juizes far-se-a, alternadamente, por antigiiidade
e por merecimento (art. 144, II), obedecendo essa ordem. O critério fol
conseqiiéncia de longos debates, na Constituinte de 1946, como relata
José Duarte (4 Constituicdo Brasileira de 1946, 29 vol., pag. 447), vindo
a triunfar pelos argumentos de que a antigiiidade repara injusticas das
listas de merecimento, elaboradas segundo sentimentos pessoais, que
nio traduzem, rigorosamente, de modo geral, apreciagdo objetiva e se-
gurs dos méritos dos candidatos.

A antigiiidade ¢ merecimento que o tempo traz e o merecimento
a antiguidade do prestigio, mas a luta pela promog¢do por merecimento,
assemelhando-se a uma competicdo académica, destoa da austeridade
da Justica, pelo estimulo ao carreirismo. Por isso, na Constituicio do
Império, apesar de suas dissondncias, era utilizado largamente o prin-
cipio da antigiiidade (art. 163, § 19), e a Constituigio gaucha, de 1891,
elaborada por Julio de Castilhos, prescrevia, em seu art. 51, paragrafo
unico, que os desembargadores seriam nomeados pelo Presidente do Es-
tado, dentre os jufzes de comarca, pela ordem da antigiiidade. O direito
a essa, todavia, ndo deve ser absoluto, pois ha casos, infelizmente, que
justificam uma recusa do Tribunal pelo voto da maioria absoluta de
seus membros, ou da maioria relativa se o acesso for ao Tribunal de
Justi¢a (art. 144, III), ndo se justificando essa diferenca de tratamento,
uma vez que, perante a ética, as situacdes sdo idénticas. Mas, como a
votacdo poderd néo significar rigorosa justica, é prudente o quorum
da maioria absoluta, que permite uma ampla manifestagio do Tribunsl,
e nao a de uma eventual maioria.

Juizes togados, com investidura limitada no tempo, para julgamento
de causas de pequeno valor e com funcio substitutiva e justica de paz
temporéaria, competente para a habilitacio e celebra¢io de casamentos,
precipuamente, podem integrar, em cardter precario, o Judicidrio. En-
tretanto, com relacdo a essa ultima que, em Minas Gerais, € eletiva,
deve o legislador proceder cautelosamente no que concerne as atribui-
¢Oes judicidrias que fizer (nfo podendo envolver julgamentos fingis e
irrecorriveis), em razdo de estarem os juizes de paz profundamente in-
tegrados num determinado mejo sécio-politico.

Esta na Constituicdo que nenhum membro da justica estadual pode
perceber mensalmente importancia total superior ao limite maximo es-
tabelecido em lei federal.

Isso vulnera profundamente a natureza do regime federativo, por-
que, pagando a Unido com extrema parciménia seus juizes, impede que
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uma unidade federativa, fruindo de boa organizagao, remunere condig-
namente seus magistrados, que assim ficam dependendo do legislador
federal.

Considleragoes paralelas se pode fazer a respeito da incidéncia do
Imposto de Renda sobre os vencimentos dos magistrados, tributacao
que era inconstitucional no regime da Constituicio de 1946, porque
nao se podia asseverar, com rigor, que havia generalidade de tributos,
principio que deve, no sistema vigorante, conciliar-se com o da irredu-
tibilidade des vencimentos da magistratura, consagrado ji pelo Act of
Settlement (1701} e, no Brasil, a partir de 1891, sob pena de incidir em
inconstitucionalidade material, violando direito assegurado na Consti-
tuicdo, ainda mais que uma politica tributaria mais humana foi ado-
tada, com relacio aos militares, pela Lei n® 5.787, de 27 de junho de 1972,
e aos Integrantes do Legislativo Estadual da Guanabara, pelo Ministro
da Fazenda, em despacho constante do Processo n® 413.187/73. A ma-
téria foi bem debatida no I Enconiro Nacional de Magistrados, realizado
em Petropolis {(Boletim n 9, da Associacao dos Magistrados Brasileiros).

CONSIDERACOES SOBRE A NACIONALIDADE

Enquanto a nacionalidade é vinculo politico, a cidadania & nexo
juridico e a naturalidade é liame sociologico entre o individuo e o palis.
A subordinacdo imposta pela primeira acarreta, ac nacional, & protegéo
do Estado, quando no estrangeiro, consistindo a segunda no exercicio
dos direitos politicos.

A nacionalidade, em tese, pode ser origindria (art. 145, I, II e IIT,
da Constitui¢do) e secunddria, que pode se dar por naturalizacio reque-
rida (s0 se consuma com a entrega da certidao, nio importando em
aquisicdo de nacionalidade brasileira pelo conjuge e filhos do naturali-
zando) ou tacita (art. 69, itens IV e V, da Constituicio de 1891), pelo
casamento ou pela incorporacic territorial. Fendmeno correntio ai é o
da dupla nacionalidade, pela incidéncia simultdnea, por exemplo, do
jus soli e do jus sanguinis. (Observacao curiosa é a de Mario Fumasoli,
a respeito da Santa Sé&: ‘“non si nasce cittadino vaticano, ma si diventa.
La cittadinanza vaticana non é unc stato originario, ma si acquista.”)

De qualquer maneira, todo individuo deve ter uma nacionalidade
que o relacione com determinada pessoa estatal, podendo trocd-la vo-
luntariamente, de modo geral, com anuéncia de outro Estado.

Como se sabe, existem frés critérios determinantes da nacionali-
dade: o jus sanguinis (pelo qual os filhos {ém a nacionalidade dos pais),
jus soli (segundo o qual, o local do nascimento define a condi¢io men-
cionada) e jus domicilii (em o qual, o domicilio, como em Israel, indica
a nacionalidade). O sistema brasileiro é um misto dos dois primeiros,
combinando, o mexicano, os trés (art. 30 da Constituicdo).

E claro que esses principios estdo ligados & politica imigratoria e
econdmica dos Estados, que defendem interesses circunstanciais.
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O Estatuto dos Estrangeiros é normacio relevante, na matéria em
geral, reaigando-se que os portugueses tém um tratamento diferente
do de outros alienigenas, mercé do art. 145, 11, b, 3, combinado com o
art. 199 da Constitui¢ao e com a Convencéo entre os governos do Brasil
e de Portugal, apoiada essa nac¢do no art. 7, § 39, da Constituigdo Por-
tuguesa, que, entdo, vigorava. Precursor dessa aproximacdo entre os
dois povos, foi o Prof. Barreto Campelo, com a sua teoria da quase-
nacionalidade.

O art. 12 da Constituicio do Equador declara: “sin perder su na-
cionalidad de origen, serian considerados ecuatoriancs los iberoameri-
canos v espaficles por nacimiento, que se domicilien en el Ecuador y
manifesten su voluntad de serlo”.

Justificam-se cargos privativos de brasileiro nato, pelo fato de que
pela relevincia deles e por sua projecdio politica, ndo tivesse o natura-
lizado de optar, em situacgbes criticas, entre a patria de nascimento e
a de adogio.

A nacionalidade serd perdida pela aquisicdo de outra, por se acei-
tar comissao, emprego ou pensdo de governo estrangeiro, sem licenga
do Presidente da Repiublica e pelo cancelamento da naturalizagio, em
virtude de sentenca judicial, por exercicio de atividade contraria ao
interesse nacional (art. 146). As razdes de perda sao apodicticas.

DIREITOS POLITICOS E PROBLEMA PARTIDARIO

Os direitos politicos consistem no direito que tem o cidadéo de votar,
ser votado e exercer cargos pablicos, ndo devendo ser confundidos com
os direitos civis, que abrangem nao-cidadios e alienigenas (art. 153),
como os direitos a liberdade, & propriedade, & seguranca etc.

N#o poderdo alistar-se eleitores: os analfabetos, os que ndo saibam
exprimir-se na lingua nacional e os que estiverem privados, temporaria-
mente ou definitivamente dos direitos politicos. Os inalistdvels sdo, con-
seqiientemente, inelegiveis.

Com relagdo 3 primeira exclusfio, j4 manifestamos nosso entendi-
mento contrario, principalmente na obra Democracia e Cultura. Ha va-
liosas opinibes pré e contra a restricdo, mas devemos retornar a tradicéo
do Império, s6 interrompida pela Lei Saraiva, que permitia o voto do
analfabeto, embora devamos reiniciar a pratica, através de experiéncias
de Ambito municipal. Analfabetismo nao quer dizer ignoréncia, mor-
mente pelo aprimoramento dos veiculos de comunicagio, nem traduz
faita de civismo. As influéncias que podem sofrer os apedeutas, nos
meios rurais, sio as mesmas que sofrem as massas urbanas, que, igual-
mente, nido votam em idéias, mas em pessoas hébeis na arte de
prometer.

A segunda exclusdo, perfeitamente justificdvel, como a terceira, tem
sua origem néo propriamente em minorias (ver o ensaio O Problema das
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Minorias), mas em quistos étnicos que estavam formando-se na pri-
meira Republica, em alguns estados da regifo-sul.

A lei complementar deverd estabelecer os casos de inelegibilidade,
visando preservar o regime democratico, a probidade administrativa,
a moralidade para o exercicio do mandato, levando em consideracdo a
vida pregressa do candidato etc., devendo observar as normas constantes
do art. 151, paragrafo unico, da Constituicfio, que distinguem os con-
ceitos de irreelegibilidade e inelegibilidade, bastante evidentes.

O voto € um ato; o sufragio é um direito que se exercita por ele.
Discute-se, na doutrina, a natureza do voto, principalmente se é um
direito ou uma fungéo, mas temos por certa a posigdo de Duguit, que
nele enxergava um direito-funcédo, misto de prerrogativa e dever do
cidadédo ¢ seu instrumento de acgio civica.

Ja nos referimos ao problema dos partidos politicos e, em pesquisa
anterior, longamente tratamos dele, determinando a Constituicio que
sua organizacdo, funcionamento e extingdo deverdo ser regulados em
lel especial, observados os principios do art. 152, que mantiveram a
fidelidade partiddria, dilucidando que perderd o mandato legisiativo
quem, por atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente
estabelecidas pelos 6rgaos de direglo partidaria ou deixar o partido sob
cuja legenda foi eleito.

Instituida pelo Ato Complementar n? 16, tal medida é um excesso
dentro da racionalizac¢fo partidiria, e atendeu a dificuldades circuns-
tanciais, dai acreditarmos em seu carater precario, apesar de reconhecer
que era necessario refrear a incongruéneia, o oportunismo e a falta de
idealismo partidario, mas se impOe reconhecer a possibilidade da cons-
ciencializagio de um equivoco e do direito inalienavel de se retificar
uma conduta politica.

ALGUNS DIREITOS E GARANTIAS

Tanto os direitos politicos como as garantias individuais sdo espé-
cies de direitos publicos subjetivos, “quel diritti, che spettano all’indivi-
duo in quanto facente parte della comunitd pubblica nei suoi rapporti
con lo Stato e con gli altri enti pubblici minori”, ensina Krieg. Suas
origens estdo no liberalismo anglo-franco-americano, uma vez que eram
desconhecidos em épocas anteriores.

Mais precisamente, os direitos publicos subjetivos podem ser clas-
sificados em individuais (naturais ou civis) e politicos, dividindo-se as
garantias, que visam assegurar direitos, em gerais e especiais, subdivi-
dindo-se essas em criminais, civis e tributarias.

A isonomia (igualdade perante a lei) pressupfe uma equivaléncia
de condicGes e circunstincias que, para os marxistas, significa igual
situag¢io social. Pontes de Miranda, ao contrario de Bielsa, refere-se a
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uma igualdade formal, “porque nfo igualiza materialmente”. £ impor-
tante a dissertagdo que Paulino Jacques dedicou a essa tematica (Da
Igualdade Perante a Lei), tdo importante quanto a do controle judicial
(art. 153, § 49).

A Constituicao (art. 153, § 11) desconhece as penas de morte, de
prisdo perpétua, de banimento, de confisco, salvo nos casos que men-
ciona. Somos favoraveis, em certos casos (homieidio, em gue a autoria
seja de indiscutivel evidéncia probatéria e o crime cruel, premeditado
ou por motivo torpe ou futil), & pena de morte, nada tendo a acres-
centar ao nosso pronunciamento constante do livro Safra Obscura (pag.
242, Pongetti, 1963).

Os autores americanos consideram a garantia do due process of law,
que a nossa Constituicdo regula no art. 153, § 15, a mais importante,
Ela assegura aos acusados ampla defesa, com o0s recursos a ela inerentes,
sob o Juiz competente, proibindo foro privilegiado ou tribunais de ex-
cecdo. Na sua origem britdnica se chamava law of the land, adquirindo
sua atual denominacfo sob Eduardo III, pelo motivo de que, como ga-
rantia processual, ter servido de 6bice ao arbitrio, tendente a suprimir
direitos fundamentais (Cfr. A. R. Sampaio Déria — Principios Consti-
tucionais Tribuldrios e a Clausula “Due Process of Law”). Fot acolhida
nos Estados Unidos pelas Emendas V e XIV a Constituicéo, a segunda
estendendo-a acs Estados-membros. Foram casos famosos Powell v, Ala-
bama e Gideon v. Wainwright. A obra de Ernest Angell (Les Aspects
Constitucionnels des Libertés Publiques Aux Etats-Unis — Dalloz, 1964)
aborda bem a questao.

A instituicdo do Juri foi mantida, sem a soberania absurda que
gozava, tendo competéncia no julgamento dos crimes dolosos contra
a vida (homicidio, infanticidio, aborto, induzimento ou instigagéo ao
suicidio e tentativas respectivas). O Jari, nascido modernamente (na
Antiguidade encontramos alguns precursores dele) na Inglaterra (o
nosso modelo foi o francés), para possibilitar um julgamento equinime
do réu por seus pares, j& desempenhou sua missdo histérica, reagindo
contra o absolutismo em que os juizes eram agentes do Rei. O Marqués
de Sdo Vicente, liberal classico, via nos jurados uma garantia contra a
influéneia do Executivo em certas causas. Refletindo os anseios de uma
época, Montesquieu nao queria ver o poder judicial exercido por magis-
trades profissionais e sim por jurados.

No Brasil, o Juri é instituto completamente decadente, desmorali-
zado, s6 interessando aos que com ele ganham a vida. O seu relativo
equilibrio nas grandes cidades, ndo oculta os seus desservigos em grande
parte do pais, servindo &s manocbras de politica menor.

Além do malis, é insensato supor que os jurados apreciam unica-
mente fatos, porque esses, de constante, estdo vinculados ao direito,
que, fregiientemente, é postergado, por desconhecimento, em nome de
um sentimentalismo prejudicial & ordem publica, ou em virtude de
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influéncias. O argumento de que a existéncia de certos delitos justifica
a permanéncia do tribunal popular significa, meramente, que se impde
absolvigdes contra a prova dos autos, julgamentos intuitivgs, pelo eco-
ragao (“decidindo segundo os impulsos do coragdo, nio vos arriscais a
errar”, dizia o irénico Anatole), e nio pela razao (a humanidade do
julgador pode se manifestar nas dimensées da pena ¢ néo em sua es-
camoteacao), sugerindo-se, que entre nos se crie, ao arrepio da lei,
Tribunais de Equidade. A favor da Corte de Jurados estdo o liberal
individualista e o socialista marxista, porque, a seu modo, cada um,
sob diferentes pontos de vista, antagoniza com o Estado.

Penalistas do porte de Nelson Hungria, José Frederico Marques
e Heleno Fragoso, alids, ja deram o veredicto definitivo sobre o Juri,
tendo o segundo (O Juri no Direilo Brasileiro, 22 ed., pag. 47, Saraiva,
1955) alertado que “os congressos cientificos e os escritores modernos
condenam a instituicdo do juri”, inexistente, alids, na Holanda, na
Dinamarca, na Argentina, no México, entre outros paises. Os Estados
Unidos séo, na verdade, a sua ultima expressiva trincheira.

E cabivel o habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogio
(ndo ¢é facil conceituar liberdade, em virtude dos critérios utiliziveis,
mas juridicamente ela defiul da circunstincia de que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude
de lei, como exprime a Constituicdo em seu art. 153, § 29), por ilega-
lidade ou abuso de poder. Essa garantia (Jofo Mendes a via como
um direito), na falta de outras, teve nos primérdios do regime
republicano uma aplicacfio indiscriminada, para ndo desamparar certos
direitos, de acordo com o apostolado de Rui, se bem que a Constituigéo
de 1891 (art. 72, § 22) ndo permitisse essa interpretacao liberal

A reforma de 1926 restringiu-a, tal como a entende a tradicdo
briténica, de onde veio (Blackstone chamou o Habeas Corpus Act, de
1679, de “segunda Magna Carta”), a tutelar a liberdade de locomocio,
Ao lado do habeas corpus liberatério hd o preventivo, recursos (assim
os considera o C.P.P.) inaplicaveis, no que concerne as transgressoes
disciplinares e 4 prisdo administrativa (art. 650, § 29, do Codigo de
Processo Penal), mas podendo ser impetrados, inclusive, por pessoas
juridicas, em favor de pessoas naturais, e pelo Ministério Publico, j4 se
tendo conhecido do pedido, excepcionalmente, até contra particulares.
A Constituicio peruana (art. 69) admite-o, inclusive para assegurar
direitos sociais (direito ao trabalho, & assisténcia, & educagdo ete.).
Eliezer Rosa (Diciondrio de Processo Penal, pdg. 128, Ed. Rio, 1975)
define-0 como ‘‘aglo publica constitueional”, conceito que podemos
estender ao mandado de seguranga e & ac¢fo popular. E classico, sobre
0 que se trata, o livro de Pontes de Miranda, Histdria e Prdtica do
Habeas Corpus.

Para proteger direito liquido e certo, nio amparado por habeas
corpus, conceder-se-4 mandado de seguranga, seja qual for a autoridade
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responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder, bastando mesmo que
tenha funcdo delegada. As fontes do mandamus, que s6 ampara direitos
pessoais, foram o habeas corpus e os remédios possessérios. O habeas
corpus tinha uma aplicacdo muito plastica, exatamente pela inexistén-
cia do mandado de seguranca que, reclamado de ha muito (por Alberto
Torres e Muniz Barreto, entre outros), ingressou definitivamente, no
texto constitucional, em 1934, que adotou o nome que lhe fora dado
por Joao Mangabeira. A expressfo “‘liquido e certo”, que substitui, com
vantagem, palavras “certo e incontestavel”, refere-se a direitos pron-
tamente constatdveis, facilmente verificAveis e apuraveis e contra os
quais ndo se podem antepor motivos ponderiveis. A prova deve ser
meramente documental.

A medida nao cabe quando do ato impugnado se pode interpor
recurso administrativo, com efeito suspensivo, independente de caugio
(ver, todavia, Simula n? 429); quando do despacho ou decisfio judicial
é cabive! recurso, ou pode ser modificado por meio de correigio e
quando se trate de ato disciplinar, a nfo ser quando praticado por
autoridade incompetente ou com inobservéncia de formalidade essen-
cial! (Lei n? 1.533, de 1951) Nio é possivel o remédio contra a deciso
transitada em julgado {Sumula n¢ 268).

E possivel o0 mandado preventivo. Acdo sem réu tem sido consi-
derada a presente garantia, tanto que o Egrégio Supremo Tribunal
Federal entendeu que nela descabe condenagdo em honorarios advoca-
ticios. Mas se existem duas partes para completar com o juiz o triingulo
processual e se pode ocorrer sucumbéncia, tecnicamente deve haver um
réu nesse tipo de agéo, que é um idiotismo juridico brasileiro, embora
com ele se pareca 0 amparo, de origem mexicana, aplicAvel contra o
direito em tese, 0 que ndo ocorre com o Ilypus brasileiro (R.T.
n.es 200/453), e que pode ser impetrado, na Argentina e na Venezuela,
inclusive contra particulares, hipdtese impossivel entre nés (R.T.
n.>s 190/770).

Enquanto no habeas corpus s6 o direito & apreciado (a prova,
apenas, se for de uma evidéncia manifesta), no mandado de seguranga
se examina ambos, embora limitado o elemento probatério ao campo
documental. Na volumosa bibliografia sobre a medida herdica que
afloramos, destacam-se as monografias de Temistocles Cavalcantl e
Eulalio Vidigal.

Aos autores de obras literdrias, artisticas e cientificas pertence o
direito exclusivo de utilizd-las, transmitindo-se esse direito, por heranga,
pelo tempo que a lei fixar. Sobre o assunto, escrevemos a tese Tufela
Civil e Penal do Direito de Autor. A Constituicdo do Império ndo con-
sagrava o direito autoral, que veio a ser acolhido pelo Codigo Criminal
de 1830 e, posteriormente, pela Constituicio de 1891 (art. 72, § 26),
pela de 1934 (art. 113, § 20), pela de 1946 (art. 141, § 19) e pela de
1967-1969 (art. 153, § 25). E lamentavel que inumeras constituicdes
nio tenham disposi¢gies & respeito. Embora néo fosse muito clara a
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Carta de 1937, sob o regime dela fol escrita uma dissertacio sugestiva
(Telles Netto — Como Proteger a Atividade Literdria em Face da
Constituigdo Brasileira?, Rio de Janeiro, 1942). O direito autoral é
sui generis, com base na personalidade do autor, e integrado pelos in-
defectiveis elementos moral e econdmico. Ao contrario de cutros paises,
onde existe um respeito absolutc por esse direito (“la plus sainte des
proprietés”, no sentir de Lamartine), o Brasil ainda engatinha nesse
setor, apesar de alguns progressos visiveis. Das garantias tributarias
(art. 153, § 29) cuidamos mais atras.

E assegurado a qualquer pessoa o direito de representacdo e de
peticio aos Poderes Publicos, em defesa de direito ou contra abuso da
autoridade (art. 150, § 30, da Constituicio de 1967; § 30 da Emenda
n¢ 1).

O direito de petigdo, ensina Duguil, estd vinculado ao direito de
opiniao, como liberdade individual, mas escreveu Pimenta Bueno, co-
mentando o art. 179, § 30, da Carta Imperial, que “ndo é um direito para
ser gasto em circunstancias triviais; mas em circunstincias graves”.
A faculdade de representar (right of petilion), oriundo da pratica in-
glesa, tem, pois, o carater solene de garantia constitucional, sendo
ainda mais ampla que a agdo popular, uma vez que essa & prerrogativa
do cidadao e ela de qualquer pessoa, inciusive de estrangeiros, distin-
guindo-se fambém os institutos pelo fato de a ac¢fo popular invocar
diretamente a atividade jurisdicional do Estado e ¢ direito de peticéo,
mediatamente, acionando a autoridade superior aguela contra a qual
se representa o competente para lhe impor sang@o, ou o préprio
Ministério Publico, a fim de iniciar a demanda pleiteada. Diga-se, de
passagem, que tal direito, preferencialmente, deve ser exercido conforme
a tradicdo constitucional, em que pese a Lei n? 4.898, de 9 de dezembro
de 1965, junto aos poderes Legislativo e Executivo, observando Waiker:
“If, however, a petition be disrepectful in its language, or demand
something manifestly frivolous or wrong, a legislature does not hesifate
to reject it as soon as presented.” O mesmo doutrinava Barbalko, com
pertinéncia ao art. 72, § 99, da Constituigio de 1891, e interessantes
as consideracgdes de Araujo Castro sobre os Codigos Politicos de 1934
(art, 113, n® 10) e 1937 (art. 122, n® 7). O direito de que tratamos é
aquele, lembra Mortati, “con qui i cittadini, sia singolarmente che in
gruppi, possono chiedere alle Camere l'emanazicne di provvedimenti
legislativi oppure esporre necessitd coletive”. Pode ser utilizado por
motivos de interesse geral ou particular, como registra a Constituicao
Colombiana (art. 45). Em todo caso, a autoridade que recebe a Petigéo,
adverte Pinic Falcdo (Constituic@o Anotada, 29 vol., pag. 241), deve
examinar, além da autenticidade da firma e da linguagem civil, se a
peticdo est4 na forma porventura prevista em norma geral e instruida
como esta exigir. Convém notar que o direito de peticAo existe, igual-
mente, no campo juridico internacional, uma vez que & expressamente
reconhecido pelo art. 87, b, da Carta da ONU, dele tomando conheci-
mento a Assembléia-Geral e o Conselho de Tutela. Como notou J. C
de Oliveira Torres (Nalureza e Fins da Sociedade Politica, pag. 59, Vo-
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zes, 10688) “quem adquire uma posi¢do, pode contar com & difamagdo,
a caliinia e a injuria”. Nao fol para servir a indignidade que se pre-
servam o direito de peti¢gao, mas para punir os indignos.

A agho popular surge sobre as ruinas do absolutismo como uma
conquista do liberalismo, A Constituigdo de 1824 (art. 157) ndo deixava
de acolhé-la, intentada por qualquer do povo (“criou a agéo popular
por suborno, peita, peculato e concusséo contra os juizes”, evoca Oscar
Tenério, 4 Justiga no Tempo de Dom Jodo VI e Dom Pedro I, in
R.J.T.J.E.G., n® 30), no que nao foi seguida pela Constitui¢cdo de
1891. A Constituicdo de 1934 (art. 113, § 38) instaurou-a definitiva-
mente em nosso direito, embora tenha ocorrido a sincope constitucio-
nal de 1837, seguindo-se as ConstituicGes de 1946 (art. 141, § 38), 1967
{art. 150, § 31), com a Emenda n? 1 (art. 153, § 31), que torna claro:
“qualquer cidaddo serd parte legitima para propor a¢do popular que
vise anular atos lesivos a0 patrimdnio de entidades publicas”. é
levada em conta pelo cidad&o (muitos deveriam imita-lo patrioticamen-
te), que age defendendo a coletividade (pro populo), a lesividade do
ato contra o qual se insurge. (Ver José Afonso da Silva, A¢do Popular
Constituciongl, Ed. R.T., 1968, e Paulo Barbosa, Ensaio Sobre a Ag¢do
Popular, Saralva, 1939).

O art. 153 da Constituicdo Federal ndo encerra um numerus clausus
de direitos e garantias, sendo o seu arrolamento meramente exempliti-
cativo, que néo exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime
e dos principios que ela adota. Esse entendimento vinha do art. 78 da
Constituicio de 1891, que se refletiu nas Constituigfes de 1934
(art. 114), 1937 (art. 123), 1946 (art. 144), 1967 (art. 150, § 35), com
a Emenda n? 1 (art. 153, § 36). O principio nos viera do art. 33 da
Constitui¢do da Argentina, que, por sua vez, o colhera na 9% Emenda
& Constituico dos Estados Unidos. A Constituicéio portuguesa, de 1911
(art. 49), recebeu-o através da nossa primeira Carta republicana,
transmitindo-o & Constituicdo de 1933 (art. 89, § 19).

Néo é facil apontar que outros direitos nfio enumerados séo esses
a que se refere o texto constitucional, mas entre eles podem ser indica-
dos os pertinentes & integridade moral.

O Supremo Tribunal Federal, fugindo algo & natureza de suas
fungdes, poderd declarar & suspenso de direito individual ou politico
utilizado com o propésito de subversdo do regime democritico ou de
corrupgao, mediante as condig¢des do art. 154.

O ESTADO DE SITIO

Na vida das comunidades estatizadas podem ocorrer situagdes de
legalidade especial, que impde uma acfo decidida da autoridade cons-
tituida, para a prote¢io do bem piiblico e para sua propria e legitima
preservagéo, através de uma acgfo coercitiva e da restrigio de direitos,
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Tanto o Estado de Emergéncia, que recebemos, em 1937, da Cons-
tituicdio da Polbnia, de 1935 (se bem que o art. 48 da Constituicdo de
Weimar, igualmente, a prevesse), como o Estado de Sitio (que pode
ser preventivo ou repressivo), como a Suspensac do Habeas Corpus, e
a Lei Marcial sdo modalidades da supracitada legalidade.

Encontrando origem, nas ditaduras e tiranias antigas, que tinham
um sentido peculiar distinto do atual, bem estudado por M. G. Ferreira
Fitho (Do Estado de Sitio, S0 Paulo, 1964), o Estado de Sitio (art. 155
da Constituicio) é decretado guando houver grave perturbagéo ou
ameaca de sua irrupc¢io ou guerra. E uma quest@o politica que pode
transformar-se numa gquestdo juridica, se forem descumpridas suas
formalidades essenciais e inobservadas guaisquer de suas prescri¢oes, o
gue torna ilegal a coagéo, justificando o recurso ao Judiciario.

A Lei Marcial é, igualmente, uma sifuagfo excepcional, existenfe
em alguns paises anglo-saxdnicos, na qual nao se suspende a legalidade,
e na qual o poder militar substitui, eventualmente, o civil, ndo para
aboli-lo, mas para auxilid-lo. A legislagdo castrense e a das pragas de
guerra nao sdo, a rigor, leis marciais.

Carlos Sanchez Viamonte (Ley Marcial y Estado de Sitio, pag. 14,
Buenos Aires, 1957) diz-nos que “la ley marcial o estado de guerra
consiste practicamente en la sustitucién del fuero civil por el militar,
no solo cuando se trata de delitos, sino también de faltas que el
gobierno revolucionario reputa peligrosas para su estabilidad, y adn de
actos que, dentro del régimen legal, son perfectamente licitos™

Sampaio Déria (Estado de Sitio, 1925), ensina que, na lei marcial,
néo apenas ¢ governo reprime, mas julga e executa por meio dos tri-
bunais militares.

Acrescenta Gonzalez Calderdn gue nela se dd “el sometimiento de
todas las personas y de todas las cosas a la ley militar y a los tribunales
militares’’. Entretanto h4 quem opine inexistir, na lei marcial, modi-
ficagfo da ordem legal.

J4 no chamado Estado Policial, encontramos a subordinacfo de
tudo aos procedimentos policiais de prevencéo e repressio, encerrando
um constrangimento continuo.

A Constituicio americana (art. 19, Secido IX) prevé a suspensio
do habeas corpus, nas hipoteses de rebelifio ou invas@o, se necessaria &
seguranca publica. A suspens@io da Constituigo, também, € medida
utilizada. O art. 171 da Carta de 1937 prescrevia: “na vigéncia do
estado de guerra deixara de vigorar a Constitui¢do nas partes indica-
das pelo Presidente da Republica”, o qual, como se sabe, tinha poderes
inclusive de dissolver a Camara dos Deputados, realizando novas elei-
¢bes (art. 167, parhgrafo unico). Essa Carta distinguia o estado de
emergéncia do estado de guerra. O primeiro, como sublinhou Aratjo
Castro (4 Constituicdo de 1937, 22 ed, pag. 501, Freitas Bastos, 1941),
equivalia ao estado de sitio, que se filia & tradicdo francesa (état de
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siége). O estado de guerra era motivado por conflito com pafs estran-
geiro e seria declarado no decreto de mobilizaggo (art. 173).

O estado de sitlo, de acordo com a Constituicfio de 1967-1969, deve
ser medida situada no tempo e no espago, isto é, o ato que o decretar
especificard as regides que a providéncia abrangera, e que néo podem
envolver todo o territério nacional, bem como as normas a serem obser-
vadas, nomeando a pessos incumbida de sua execugdo, autorizadas as
medidas coercitivas constantes do art. 155, § 2°, da Constituigéo. A
duragéo do estado de sitio, a nfo ser em caso de guerra, néo deverd
exceder 180 dias, mas poderd ser prorrogada se persistirem as razdes
que o determinaram, A Carta do Estado Novo ndo fixou qualquer
prazo, declarando ela, permanentemente, o estado de emergéncia.

86 o Congresso Nacional poderé, durante o citado periodo, mediante
lel, determinar a suspensio de garantias constitucionais, sofreando-se,
com isso, possiveis abusos do Executivo.

E preciso frisar que o estado de sitio & o estado juridico, por en-
contrar fundamento na ler magna, e deve ser encarado como uma
vicissitude natural do Estado.

As situacdes de legalidade especial devem ser encaradas, equilibra-
damente, pelo cientista politico, e cada uma de per si nao se podendo
negar a priori, como vimos, sua legitimidade, mormente quando & so-
cledade politica e juridicamente organizada enfrenta periodos criticos
que exigem patriotismo e decisfio.

A liberdade serd sempre garantida pelo poder, embora & servigo
das idéias. Lé-se em Sarmiento que *a Constitui¢do néo foi feita somen-
te para dar liberdade aos povos, mas, também, para lhes dar seguranca,
porque se compreende que, sem esta, a liberdade nao pode perdurar®.

VARIACOES SOBRE A ORDEM ECONOMICA E SOCIAL

A chamada democracia politica sucedeu, no primeiro pds-guerra,
a democracia econdmica e social, através das constituigdes mexicana,
russa e alemé, que inauguraram o periodo das constituictes analiticas,
porque, &0 contrario das sintéticas, detinham-se, longamente, em con-
templar hipéteses. Ainda ai o meio termo é a melhor solugéio, porque,
apesar da constituigio descarnada, que esbogava “the frame of
government”, ndo atender mais aos reclamos do tempo (0 modelo ame-
ricano é uma sdbia excecdo, que encontrou fatores propicios para sua
edequac¢8o ao processo histérico), que ndo 56 aumentou a envergadura
do Estado, como o conteado do préprio direito constitucional, os Cédigos
simplesmente casuisticos podem se anquilosar rapidamente, dada a
impossibilidade de abarcarem toda a vida social. Entrementes, certas
matérias, embora néo sendo rigorosamente constitfucionals, nic podern
ser deixadas, por sua relevincia, ao legislador ordinArio, ficando ao
arbitrio das circunstinecias. Tém essa origem as constituicdes progra-
mdticas, que tra¢am um programa de aglic ao Estado {art. 180).
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Os novos direitos surgidos, entéo, eram conseqiiéncia de uma exten-
sa evolucéo doutrinéria sobre a questéo social, que enconirava na obra
de Marx e na enciclica Rerum Novearum, que sintetizou a posicio da
Igreja, seus pontos cardeais, bem distantes de uma demagoégica litera-
tura de “meeting”, que empolgou o século XIX, mas a consagracgio
desses direitos teria que ser feita ‘“a forceps”, depois da Primeira
Grande Guerra, que realizou uma, operagio plastica na face do mundo,
trocando-lhe o ar frivolo da *belle époque” por um semblante sério,
preocupade com as transformagdes sécio-econlmicas ocorridas e gue
traziam para a luz do direito positivo classes totalmente desprotegidas
e vilmente espoliadas, que explicam o fato de, na Ruiissia, ter o marxismo
levantado ¢ povo, como o arado & terra, na bela imagem do escritor
Milkhail Sholokov.

A Constituicio de 1934 captou as inguietacdes de uma época deci-
siva, em que direita e esquerda propunham solugées para 0s problemas
socials, e nutrindo-se na Constituic8o de Weimar (1919), haseada, no
que concerne & estrutura do poder, nas Leis da Inglaterra, EUA, Franca
e Suica, inaugurou, entre nos, o periodo das constitui¢cdes de analise.
Comentando o Documento alemio, Ottmar Buhler (La Constitucién
Alemana de 11 de agosto 1919, pég. 139, Labor, 1931), apds notar que,
até entfo, na Alemanha, nio se havia desenvolvido um programa mais
extenso de politica econdmica, conclui, com este juizo critico: “el hecho
de que ahora se haya sentido la necesidad de fijarlo y con gran exten-
sidén, revela hasta que punto el Estado moderns se ha convertido ante
todo en organismo econdmico™.,

As preocupacdes da Constituicdo de 1934 se refletiram em graus
cada vez malores nas Cartas subseqiientes, que sofreram o impacto do
momento histérico em que foram elaboradas. Ao contriric da Consti-
tuicho de 1946 (artigo 145 e segs.), a de 1967-1969 declara (art. 160)
que a finalidade da ordem econdmica e social é o desenvolvimento na-
cional e a justica sccial, com base nos principios seguintes: liberdade de
iniciativa, valorizacfio do trabalho como condicfo da dignidade humana,
funcio sucial da propriedade, harmonia e solidariedade entre as cate-
gorias sociais de producfo, represséo ao abuso do poder econdmico, ca-
racterizado pelo dominio dos mercados, a eliminacio da concorréncia,
o aumento arbitrario dos lueros e & expanséo das oportunidades de em-
prego produtivo. O Estedo Econdmico exige, pois, o intervencionismo
para se configurar, uma vez que ¢é inconciliavel com o liberalismo clés-
sico.

“0O Estado moderno tem que intervir ai no dominio econémico, para
gque haja uma verdadeira ordem econdmica”, argumenta Oldegar Fran-
co Vieira (O Estado e a Ordem Econimica, pag. 26, Livraria Progresso,
1958).

A Constituicdo brasileira apresenta um contetido neocapitalista
(que pode converter-se num hipercapitalismo), dando prioridade & ini-
ciativa privada, mesmo scbre a valorizacfio do trabalho e a destinagio



40 REVISTA DE INFORMAGAO LEGISLATIVA

social da propriedade, o que pode desvincular a economia de urgente
substrato moral, ainda mais quando a necessidade de uma represséo
maior a0 abusivo poder econdmico se faz sentir. Como escreve Modesto
Carvalhosa (Ordem Econémica na Constituicdo de 1969, pag. 159, 8.
Paulo, 1872), é preciso condicionar a livre iniciativa &s exigéncias do
desenvolvimento nacional e da justica social. Devemos ter presente sem-
pre o art. 153 da Constituicio weimariana: ‘‘a propriedade gera cbriga-
cdes. Seu uso deve ser ao mesmo tempo um servigo em prol do interesse
geral”, O trabalho deve ser, na realidade, a sua fonte, porquanto sua
valorizagdo é feita como condigio da dignidade humana. A greve nos
servicos publicos e atividades essenciais definidas em lei néo serd permi-
tida (art. 162). Ndo ha duvida de que a greve é um direito do traba-
Ihador, por melhores condi¢des, mas é evidente que esse direito néo
pode abranger todas as categorias, sob pena de uma paralisa¢do total
do Estado, privada a populacdo das coisas mais elementares e basicas.
Embora se reconhega, por vezes, a mé remunerac¢io do funcionalismo e
de outras atividades, o caminho para a tnelhoria salarial, para eles, nfio
deve ser a greve, definida pelo Decreto-Lei n? 9.070, de 15 de marco de
1846, como sendo a deliberada cessacgiio coletiva do trabalho, pela tota-
lidade ou pela maioria dos trabalhadores de uma ou de varias empresas,
acarretando a paralisacio de todas ou de algumas das respectivas ati-
vidades.

Originério das concentracoes obreiras na Praga da Greve, em Paris,
o movimento grevista deixou-se impregnar, desde logo, em grande parte,
pela pregagéo marxista, que via nessa manifestagéo o proletariado ades-
trando-se para o assalto ao poder,

A greve é um justo direito natural dos obreiros, mas nio deve ser
instrumento dos perturbadores da ordem e dos mero agitadores das mas-
sas, razoes pelas quais deve ser fiscalizada de perto, para néo se tornar
o que se tornou ¢ “sciopero”, na It4lia, uma violéncia contra a coletivi-
dade,

A Tei n® 4.330, de 190 de junho de 1964 (art. 29), considerou neces-
srio, para que houvesse o exercicio legitimo da greve, os seguintes re-
quisitos: suspensado de servigos, a empregador, coletiva e temporéria;
que tenha havido deliberacdo da assembléia-geral da entidade sindical
representativa da categoria profissional interessada; que haja indica-
¢éo prévia e por escrito das reinvindicag¢bes formuladas pelos emprega-
dos; que a suspensio do trabalho tenha sido feita na forma e de acordo
com as disposicoes previstas em lei

Salienta Nélio Reis (Problemas Sociolégicos do Trabalho, phg. 244,
Freitas Bastos, 1964) que a lei desautoriza & denominada greve de
ocupacdo, “ou seja, aquela em que ndo se afastando do local de servico,
permanecem, todavia, os trabalhadores sem frabalhar (arms in arms),
mas impedindo, com sua presenca, pela ocupagio das méquinas e uten-
sfliog, que outros prossigam em suas tarefas”. Investindo contra a orga-
nizacéo do trabalho, a greve efetuada com vicléncia é punida pela lei
penal,
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As empresas privadas foi confiado organizar e explorar as ativida-
des econdmniicas, contando com o estimulo e o apoio do Estado, de sorte
que, unicamente em caréter subsididrio da livre iniciativa, organizara
e explorari diretamente, aquele, a atividade econbémica, se bem fosse
de desejar maior presenca sua nessa matéria.

O Estado, na exploracdo da atividade econémica, utilizard 4s em-
presas publicas e as sociedades de economia mista que serdo regidas
pelas normas aplicAveis &s empresas privadas, inclusive quanto ao di-
reito do trabalho e ao das obrigagGes.

Ambpas essas pessoas juridicas de direito privado, criadas por lei,
integram, como entes paraestatais, a administracio indireta do Estado.

A sociedade de economia mista, pelo Decreto-Lei n® 900, de 29 de
setembro de 1869, reveste a forma de sociedade andnima, cujas acdes
comi direito de voto pertencam, em sua maioria, & Unido ou a entidade
da Administracéo Indireta, que engloba as autarquias e os retro-men-
cionados entes paraestatais (sendo que as Fundacdes, mesmo institui-
das pelo poder publico, dela ndo participam). A minoria das acdes é
subscrita pelo capital privado, como a prépria natureza da companhia
indica, As autarquias sdo “servicos publicos personalizados” (Manoel
Ribeiro — Direito Administrativo, 19 vol., pag. 137, Salvador, 1964),
envolvendo varias espécies (de previdéncia e assisténcia social, as mais
antigas, culturais, corporativas, de crédito etc.). Reunindo seus elemen-
tos constizutivos, podem elas ser conceituadas como organismos auté-
nomos da administracio indireta do Estado, criados e controlados por
ele, com personalidade juridica de direito publico interno, base insti-
tucional, e patriménio e receita proprios, para a execugdo de atividades
que lhe siio tipicas. Envolvem as autarquias o complexo problema da
parafiscalidade, em virtude de sua gest@o financeira descentralizada.

A Sociedade de Estado ou Empresa Publica pode revestir-se, ao con-
trario da de Economia Mista, de qualgquer das formas admitidas em di-
reito, e suas acdes pertencem ao Estado, sugerindo uma espécie de so-
cledade unipessoal.

Opina Sampaio de Lacerda (“Sociedade de Economia Mista e So-
ciedades de Estado”, in Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econd-
mico, Financeiro, n9 12), com razio, que ela “melhor seria caracteriza-
da como pessoa juridica de Direito Publico”, mesmo porque o Estado é
o Unico responsavel pelo empreendimento.

A ordem econdmica é um organismo articulado das atividades eco-
némicas (producéo, distribuicfio, consumo) do Estado ou dos entes pu-
blicos intermedidrios, sendo termémetro indisfarcavel da vida coletiva
como sua profunda infra-estrutura.

OBSERVACOES FINAIS

O Direito de Familia é hoje direito pablico, pela forma com que
varias Constituigbes, como a nossa (art. 175), o enfocam, permitida, en-
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tre nés, a inscri¢do no registro de casamento religioso, devendo-se en-
tender como tal aquele celebrado por representante competente de reli-
gifo, devidamente sedimentada e gque nao brigue com os bons costumes
ou com a ordem publica. Por outro lado, a indissolubilidade do matri-
moénio néo encontra mais qualquer respaldo, a néo ser em alguns seto-
res reacionarios da Igreja. O divércio ndo trari desequilibrio social, por-
que seri recurso dos efetivamente desajustados. A sua adog8o, entre-
mentes, deve ser criteriosa.

Nossa politica internacional tem, mutatis mutandis, sido a mesma
defendida pelo geométrico espirito de San Tiago Dantas, na coletinea
Politica Externa Independente (Civ. Bras., 1962): coexisténcia, forta-
lecimento do principio da n#o intervencdo, defesa da autodetermina-
¢do dos povos, apoiando a emancipacio dos territérios néo autdnomos,
ampliacio do mercado externo. Esses principios, alids, j& haviam sido
perfilnados pelo Governo Jinio Quadros.

A Constitui¢iio (art. 181) aprovou e exclufu da apreciacio judicial
os atos praticados que menciona, apoiados na legalidade revolucionaria,
possuindo um dispositivo supraconstitucional (art. 182), superior a to-
dos os outros na hierarquia das normas constitucionais, que atesta con-
tinuarem em vigor o Ato Institucional n® 5 e os demals posteriormente
baixados (ou seja, os de n? 6 ao n? 17), se bem que o Presidente possa,
ouvido o Conselho de Seguranca Nacional, decretar a cessacio da vi-
géncia de qualquer desses Atos ou dos seus dispositivos que forem con-
siderados desnecessérios.

A Republica Federativa do Brasil é, ao que parece, o unico Estado
que possul uma superlegislacéio, que suspende, por tempo indefinido, a
propria Constituigao, a qual, por seu lado, necessita de urgente reforma.

Nio h4 uma contracio permanente do poder, como néo existe ums
autoridade continuamente descontraida, em virtude das injungdes da
vida politica, mas o caminho do Estado, e a sua vocacéo, € a liberdade,
através dos roteiros da lei e da igualdade, resguardando os direitos, de
tal forma “que nenhum poder temporal os possa violar ou anular” (José
Duarte).

Conta Marc Bloch que, indo com Henri Pirenne a Estocolmo, per-
guntou-lhe: “Que vamos ver em primeiro lugar?” “Existe uma Cimara
nova, iniciemos por ela”, respondeu o admiravel medievalista, que com-
pletou: “Se eu fosse um antiquério, s6 teria olhos para as coisas velhas,
mas sou um historiador e amo a vida” (in Educa¢do, n® 12). Consti-
tuicio e Estado ndo integram o mostrudrio de lojas de antigiiidades
nem, ao contrario do que pensava Engels, se tornardo pecas de um mu-
seu politico, participando, exuberantemente, das condigdes essenciais da
vida social. Eis porque Politica e Histéria comungam de um mesmo e
intenso clima angustiantemente humano, de um mesmo ideal de aper-
feicoamento coletivo, buscando pelos caminhos do espirito a inconta-
minada democracia de seus sonhos.





