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HOMENAGEM

Senador Tomas Pompeu de Souza Brasil

CENTENARIO DA MORTE

O Senado Federal dedicou o tempo destinado
aos oradores do Expediente da Sessio do dia 9 de
setembro & memoéria do Senador Tomés Pompeu de
Souza Brasil, quando discursaram os Senadores Vir-
gilio Tavora e Mauro Benevides, representantes do
Estado do Ceari, terra natal do ilustre homena.
geado.

Senador Vircirio TAvora
(ARENA — Ceard)

H4 um século, assolava o Nordeste, malferindo o Cear4, em termos
de verdadeira tragédia, a mais cruenta seca que lhe marcou a Histéria,
e cujos efeitos ainda ressocam na alma de sua gente. Refiro-me, é 6bvio,
4 seca de 1877/79, que guase chegou & extinguir, da terra cearense, os
seus rebanhos, eliminando-lhe, por ¢completo, a induistria da charqueada
ali nascida, e cuja técnica o emigrante cearense levou para Pelotas, no
Rio Grande do Sul, onde ainda prospera.

A exportacéo da carne bovina, diga-se de passagem, era, & época,
o suporte basico da incipiente estrutura econdémica da Provincia. O des-
moronamento das fazendas, em conseqiiéncia do flagelo, & um guadro
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dantesco, fonte, por sinal, de inspiracio da chamada literatura das
secas, {80 bem retratada por Domingos Olimplo, em seu famoso romance
Luzia Homem.

Este & o quadro j4 esbogado no Ceara em 77, com todas ag suas pun-
gentes cores, quando falece Tomas Pompeu de Souza Brasil, por muitos
de seus contemporineos considerado como um sabio. Exercia, ao morrer,
o mandato de senador, entdo vitalicio, dai por que somente aplausos
merece 0 Senado, ao qual pertencemos, ao comemorar o centenario do
desaparecimento de uma das figuras de maior relevo no cendrio politico
do Império, doublé de sacerdoete e homem publico, forjado na témpera
das incleméncias, condicdo conducente & formacgio dos fortes.

O adusto sertdo cearense onde nasceu, na povoacdo de Santa Qui-
téria, a 6 de julho de 1818, moldou-ihe, assim, o carater forte e comba-
tivo; seus pais, o Capitdo de Milicias Thomaz D’Aquino de Souza,
origindrio do vizinho Estado do Rio Grande do Norte, e D. Jeracina
Isabel de Souza, nascida em Santa Quitéria, nenhuma riqueza possufam.
A seca de 1825 j& havia arrasado a fortuna dos avds, abastados fazen-
deiros da zons, e os bandoes de facinoras que infestavam as fazendss
da regifio completaram & agdo devastadora do flagelo climético.

O Senador ora homenageado conheceu, pois, todas as agruras de
menino pobre em bens materiais, mas rico em inteligéneia, ambicéo e
trermenda obstinago, atributos que constituem caracteristicas inerentes
& psicologia do cearense e, por que ndo o dizer, de toda a gente nor-
destina.

Com fals predicados, conseguiu virar & roda da predestinac¢fo ao
Burdmnn meabn o Vosmldn T Ao gy | Tnevasnmos o mom A m msdrraroel s Aas

W.I.J.LI.H.CII-W L mmum,ucu LS il-l-l u:wu.uua, ﬁuulcpuuuu-ac &8s AUVersiGoacs
com que ¢ meio o marcou e furtando-se, assim, 4 vala do anonimato.

Muito jovem ainda, & encaminhado a estudar Latim com o tlo,
WGregdrio Torres, professor publico em Sobral. Tanta inteligénein e
gosto pelas letras demonstrou que os parentes resolveram mandé-lo a
Recife a fim de prosseguir os estudos. L& fez, no Seminirio de Olinda,
todo o Curso de Humanidades e os estudos teoldgicos, com tal apro-
veitamento que logo passou a ocupar 8 c¢adeira de Professor de Teologia.
Recebeu, em 1841, o presbiterato e, posteriormente, colou grau tam-
bém como bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais, dois anos apds.

E iInteressante ressaliar ¢ procedimento da familia do Senador
Pompeu orientando-o para o sacerddcio. Era comum agquela época, entre
&3 famflins nordestinas, destinar um filho A carreira sacerdotal, para
ter representantes na Igreja, e, por igual, encaminhar outro nas lides
politicas com vistas a projetar o cld no contexto sdcio-politico e cultural
da Provincia. O padre e o bacharel marcaram, destarte, época na histd-
ria social do Nordeste.
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Forte fez-se, entéo, sentir o apela da terra natal, e 0 novel sacerdote
e bacharel deixa o Recife e volta para o seu Cears,

Em Fortaleza, divide-se entre o servico da Igreja, como Vigérlo-
Geral, a hanca de Advocacia, que soube tornar respeitabilissima, e o
magistério, lecionando Gecgrafia e Histéria no Liceu da Provincia, do
qual fora, alids, o primeiro diretor.

Nomeado, mais tarde, diretor da Instrugio Publica, dotou aquele
setor governamental de organizacio racional e eficiente, tdo avangada
para a época, que s6 foi ultrapassada varias décadas depois — mais
precisamente 70 anos — com a “Escola Nova" de Louren¢o Filho.

A variedade de assuntos que engloba sua vacta bibliografia diz
hem de sua formacio humanistica e cultural. Ahorda-o0s com Seguranga
¢ patriotismo e j&, aquela época, vemo-lo como um dos precursores dos
Estudos Ecoldgicos em bases cientificas. H& quem considere este aspecto
— mais ainda do que o historiador notével — o ponto alto de sua obra,.

Dentre suas multiplas publicacdes, permito-me destacar:

— Principios Elementares de Crenologia para uso no Liceu do
Ceara;

— Elementos de Geografia;

— Memérias sobre a Esfatistica da Populacfio e Industria da Pro-
vineia do Cearsd — 1875;

— Elei¢Ges do 49 Distrito da Provincia do Ceara;

— Memoéria Estatistica da Provincia do Ceard sob sua Relagido
Pisica, Politica e Industrial em 1853;

— Compéndio Elementar de Geografia Geral ¢ Especial do Brasil;

— Memobria sobre a Conservacio das Matas e Arboricultura, como
Meios de Melhorar o Clima da Provincia do Ceard (1859);

— Populacac da Provincia do Ceari;

— Ensaio Estatistico da Provincia do Ceard (2 tormos);

— Discurse proferido na sessdo de 6 de junho de 1868, por ocasifo
da discussio do voto de Gragas (1865), que marcou época nos Anais
desta Casa;

— Bistema ou Confipguraco Orografica do Ceara;

— Mermnoria sohre o Clitnha e Secas do Ceard — 1877,
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~ Juizo Histérico do Senador Pompeu sobre Fatos e Coisas do
Cearé.

Homem de grandes estudos, pertencia o Senador Pompeu a varias
instituicoes, entre as quails a Sociedade de Geografia de Paris, o Insti-
tuto Histérico e Geogréfico do Brasil, os Institutos Hisiéricos da Bahia
¢ do Maranhéio, o Instituto Argueoldgico e Geografico de Pernambuco
e o Instituto dos Advogados do Recife.

Profundamente patriota, com invejavel formac¢@o humanistica, &
politica nfo tardou em airai-lo. Suas idéias liberais, concebidas desde
a juventude, se Ihe causaram o dissabor da demisséo do cargo de Diretor
de instrucéio, compensaram-no com eleicOes repetidas para a CAmara
dos Deputados (lerais, atingindo o climax da carreira parlamentar ao
se investir, vitaliciamente, como Senador do Império, na2 vaga deixada
pelo Senador Miguel Fernandes Vieira.

Necessitando de uma imprensa livre onde pudesse expandir seu
liberalismo, aliou-se & Tristdo Araripe e Frederico Pampiona, que ha-
viam acabado de fundar um jornal, O Cearense, em 1848. Afastando-se
depois os dois amigos da diregcdo daquele Orgdo, passou a conduzi-la
sozinho. Também criou outro jornal, O Brasileiro, de formato mais mo-
desto, lgualmente a servico da oposigdo liberal.

A vitaliciedade do Benado, que, para muitos, se teria transformado
no “6cio com dignidade”, despertou no Senador Pompeu redobrado en-
tusiasmo nas pugnas a frente do Partido Liberal do Império, do qual
se tornou um dos chefes mais acatados.

O Senado néo ouviu dele grandes arroubos oratérios, nem vibrantes
polémicas, comuns naqueles tempos do IT Império. Mas, em linguagem
simples e precisa, soube percutir com raro patriotismo e senso de rea-
lidade os grandes problemas nacionais. Da causa liberal tornocu-se de-
fensor infatigavel, como um dos lutadores de vanguarda.

“Nas campanhas do Parlamento” — enfatiza Joaquim Manuel
de Macedo em sessdc magna de aniversario do Instituto Histo-
rieo e Geogréafico do Brasil, em 15 de dezembro de 1877 — *‘de-
senvolvia em alto grau a estratégla do bom senso; nas pelejas,
sua arma exclusiva era a l6gica. Do recurso que lhe resplandecia
o tesouro da ciéncia, deixou o nosso finado consbcio exuberante
prova nas discussoes veementes que suscitou a Questdo Reli-
giosa.

Padre e, a0 mesmo tempo, um dos chefes do Partido Liberal,
bemn poderia ryesguardar-se naquela abstenciio gue o siléncio
facilita; ele, porérn, pronunciou-se franco na tribuna; e, em
Hebes de moderaciio e de sabedoria, n&o sacrificou principlos,
nem torfurou doutrinas; mas foi mais como aura que mitiga
os ardores ¢ derrama a serenidade em lampejos de harmonia.”
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Estas singelas consideractes sobre a figura do grande Senador do
Império representam a reveréncia dos cearenses a um de seus filhos
mais valorosos, cujas tradi¢des de patriotismo, honradez, amor 4s causas
justas e nobres e combatividade se tornaram apanégio da sua familia,
em nossos dias representada pelo ilustre Dr. Thomaz Pompeu de Sousa
Brasil Netto, cuja recente atuacdo & frente da Confedera¢io Nacional
da Industria tantos beneficios proporcionou ao Pais e muito especial-
mente ao Ceara.

Sr. Presidente, Srs. Senadores, ao grande Senador, nossa comovida
homenagem, nossa e de todos 05 cearenses.

Senador MaURO BENEVIDES
(MDB — Ceara)

Quando assumi, em 1975, a cadeira de senador pelo Ceard, ocupei
esta tribuna, em longo pronuneciamento, no curso do qual defini a minha
linha de conduta na Casa, a exemplo do que fizeram o5 demals colegas,
eleitos do pleito de 15 de novembro do ano anterior.

E, por um imperativo de justiga, rendi preito de admiracéo e sau-
dade a muitos dos que desempenharam, como represeniantes do meu
Estado, o0 mandato senatorial, realcando-lhes o trabalho levado a efeito
em favor do Pais.

Entre os que foram, naquela ocasiao, merecidamente relacionados,
estava Toméas Pompeu de Souza Brasil que, hoje, ao comemorar-se 0
transcurso do centendrio de sua morte, recebe esta homenagem especial
do Senado da Republica.

Da mesma forma como Antdnio Pinto Nogueira Acioly, Francisco
de Paula Pessoa, Figueira de Melo, Joac Cordeiro, Jodo Tomé, Joagquim
Catunda, Senador Alencar, Castro Carreira, José Pompeu Acioly, Fer-
nandes Vieira, Costa Barros, Pedro Borges, Viriato Medeiros e tantos
outros, Toméas Pompeu integrou este Plenario, tudo fazendo para hon-
rar as tradicGes politicas e culturais do povo cearense.

Os nossos Anais — como adiante se vera — regisiram a sua parti-
cipacao destacada na vida parlamentar brasileira, ensejando a que se
constate a dignidade em que foi pautada a sua conduta como homem
publico, voltada para a defesa das grandes causas nacionais,

O historiador alencarino Hugo Vietor Guimarées, em seu livro de
pesquisa intitulado Deputlados Provinciais e Estaduais do Ceard, aponta
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Tomés Pompeu de Souza Brasil como “uma das majores cerebracGes”
do nosso Estado.

Nascido nos sertbes de Banta Quitéria, em 1818, para Fortaleza
veio na companhia de seu tio Gregério Francisco Torres e Vasconcelos,
dai embarcando para o Recife em 1834, com o cbjetivo de cursar o Semi-
nério de Olinda e a Academia de Direito, conseguindo ordenar-se em
setembro de 1841 e colar grau em Ciéncias Juridicas dois anos depois.

Ao regressar & sua terra natal, com o aprecidvel lastro de cultura,
que lhe foi dado alicercar naquelas duas vetustas entidades educacionais,
Tomés Pompeu empolgou-se com a instalacdo de um estabelecimento
oficial de ensino — o que veio a ocorrer em 1845 — fundado que foi,
naquele ano, o tradicional Liceu do Ceard, por cujas classes tém pas-
sado sucessivas geragdes.

Como primeiro diretor do Liceu e da Instrucdo Pibliea, o inolvidével
mestre impbs-se & admiracio de seus discipulos, em razdo de sélido
preparo e notdria competéneia, granjeando aura de prestigio invulgar
no seio da comunidade cearense.

O destaque que alcan¢ou no magistério fé-lo figura de marcante
evidéncia em todos os circulos sociais, o que motivou, ao lado de indls-
fargédvel vocagio, seu efetivo ingresso na atividade politica, quando, na
condicdo de suplente, assumin, entre 45 e 47, a cadeira do Deputado-
Geral José Costa Barros, falecido antes de empossar-se.

Scmente em 1864, na vaga do Dr. Miguel Fernandes Vieira, é que
Tornds Pompeu de Souza Brasil foi eleito e nomeado senador pelo
Ceari.

Na velha Caimara do Senado, tinha inicio, entdo, uma atnagéo pro-
ficiente e brilhante, conforme cssinalam os seus bidgrafos e o atestam
cs pesquisadores da nossa histéria parlamentar.

Desta tribuna expunha ele, com notavel sapiéncia, idéias e fatos,
discutindo-os aprofundadamente, numa demonsiracio de que se achava
a par da problemética nacional.

O principe dos poetas cearenses, Cruz Filho, referindo-se a Toma4s
Pompeu, citava-o entre os mais distinguidos brasileiros, chamando-0 de
“professor, jornalista, orador parlamentar e cientista, que nos legou
notévels obras”.

Por sua vez, o Bardo de Studart, autor de classico e alentado Dicio-
ndrio Biobibliogrifico, assim se manifestou sobre o Senador Pompeu:

“Cearense notivel, foi presbitero, bacharel em Direito, profes-
sor, autor de varias obras e politico de valor, quer nos comfcios
populares, guer na tribuna parlamentar, quer na imprensa.”
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Dotado de privilegiada inteligéncia, teve sempre incessante ativi-
dade cultural, sendo numerosos os seus trabalhos publicados, habitual-
mente acolhidos com calorosos aplausos pelos estudiosos dos assuntos
neles versados.

Dentre os mesmos, convém referir, na seqiiéncia cronolégica em
que foram elaborados:

— Principios Elementares da Cronologia para Uso do Liceu do
Ceara (1850);

— Memoéria sobre a Estatistica da Populacéo e Induistria da Pro-
vineia do Cears (1850);

— Elei¢io do Quarto Distrito (1857);
— Compéndio de Geografia Geral (1857);
— Ensaio Estatistico da Provincia do Ceara {1863/64);

~— Compéndio de Geografia Geral e Especial do Brasil, anterior-
mente intitulado apenas Compéndio de Geografia Geral (1864);

— Memgéria sobre o Clima e Seeas no Ceard (1877);

~- Sistema ou Configura¢do Orografica do Ceara (1877);

-— Juizo Histdrico do Senador Pompeu sobre os Fatos do Ceari
{pOstumo) na Revista do Instituto do Cears (1895).

O historiador Raimundo Girdo, em Pequena Histdria do Ceard, cita
varias vezes o Senador Pompeu, conforme se infere de trecho inserido
no Capitulo XX:

“Tantos flagelos cairam sucessivamente — e alguns ao mesmo
tempo -— sobre a populagdo do Ceard, desde 1824 até 1828,
comentava o Senador Pompeu, que admira ndo ter-se ela intei-
ramente rarefeito, sucumbindo ac flagicio dos homens e da
natureza e emigrando para outras Provincias.”

Como homem de partido e em razio de seu invejavel espirito de
liderang¢a, Tomas Pompeu de Souza Brasil comandou a corrente liberal
no Cears, que se contrapunha aos conservadores, estruturados estes na
presidéncia do Dr. Manuel Felizardo de Sousa Melo, sucessor do Senador
Alencar, em 1837. Somente 4 anos depois é que os conservadores, bafeja-
dos pela forga dos Fernandes Vieira, notadamente os Drs. Miguel e Gon-
¢alo, conselidaram o seu prestigio, pela adesio do hoticirio Rodrigues
Ferreira e do comendador José Antdnio Machado.
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Os liberais, por sua vez, mantiveram-se aglutinados em torno do
Dr. Tomés Pompeu, até a sua morte, quando ocorreu dissensdo interna
de largas proporgoes, representads por duas alas inconcilidveis: os pom-
peus ou minus, scb a chefia do Dr. Anténio Pinto Nigueira Acioly, e
cujos ideais eram defendidos pelo periddico Gazeta do Norte, e os paulas
ou ripardos, dirigides por Redrigues Junior, que continuaram utilizando
as paginas de O Cearense.

Os conservadores, por seu turno, divididos em gratdos ¢ miudos,
vieram a formar coalizies com pompeus e paulas, numa auténtica su-
bestimagédo a principios e diretrizes que doutrinariamente deveriam
separa-los.

O jornalista Jodo Brigido, com sua pena chustica, ao se reporfar
sobre processo de obtencdo de votos na chamada pétria velha, focallza
a eleicdo a “bico de pena e a peso de ouro”, de conformidade com cole-
taneas de artigos seus, coligidos em antologia, por Jader de Carvalho,

Na pagina 489, da aludida antologia de Jodo Brigido, 1é-se:

“Este mesmo agente efetucu também a compra de toda a vota-
¢iio para o chefe liberal, Dr. Pompeu, pela soma insignificante
de 800 mil réis, que lhe fora enviada desta Capital por intermé-
dio do Dr. Bernardo Duarte Branddo. Deu-se isto néo obstante
encontrar-se na vila o candidato Raimundo de Aradjo Lima,
que se tinha feito depenar nessa localidade, ja tendo sido co-
piosamente em Lavras. Araijo Lima exasperou-se quando soube
gue se estava recomendando a ata para o chefe liberal em
prejuizo seu. A nenhuma consideragéo, porém, quiseram atender
os chefes conservadores, que dispunham do colégio a seu ta-
lante.”

Com & realizag@o deste pleito, da lista triplice passou a fazer parte
o chefe liberal, que foi escolhido senador de 9 de janeirc de 1864.

A austeridade e coeréncia de Tomas Pompeu de Souza Brasil man-
tiveram-se irrepreensiveis ao longo de sus movimentada vida politica,
dando lugar, inclusive, a gestos de incomum desprendimento, como
o que o levou a rejeitar convite para o desempenho de pasta ministerial
do Império, no Gabinete de 31 de agosto de 1865.

Os descendentes do Senador Pompeu, que constituem estirpe das
mais nobres, tém sabido honrar-lhe a meméria, contribuindo, igual-
mente, para projetar o Ceara perante o Pais. Foram quatro os filhos
havidos de sua unido com a jovem Felismina Carolina Filgueiras: Maria
Tereza, Antdnio, Tomés e Hildebrando.

O seu genro, Anténic Pinto Nogueira Acioly, foi o continuador da
lideranga politica, exercida junto aos liberais, passando a chefiar pode-
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rosa oligarquia, que preponderou, por longos anos, na estrutura parti-
daria do Estado, com ressonancia no dmbito federal.

Dois dos filhos do comendador Acioly alcaram-se a0 Senado: Tomas
Pompeu Pinto Acioly e José Pompeu Pinto Acioly.

O “socidlogo das secas”, Tomas Pompeu Sobrinho, neto do Senador,
foi outro descendente ilustre, transformando-se em vulto dos mais aca-
tados dos eirculos intelectuais e cientificos do Pais.

O seu bisneto, Tomas Pompeu, vem exercendo, em seguidas gestdes
que chegam no corrente més ao seu término, a presidéncia da Confe-
deracido Nacional da Induastria, mercé de uma projecdo que conquistou
junto aos que compdem a sua categoria econdmica.

O transcurso, na ultimo dia 2, do centenario de morte do padre
Tomés Pompeu fol assinalado por significativas solenidades, a mais im-
portante das quais a sessdo solene promovida pelo Instituto do Ceara,
da qual foi orador oficial o conselheiro José Parsifal Barroso.

No magnifico discurso que elaborou, o ex-governador analisou, sob
multiplos &ngulos, a personalidade do grande coestaduano, ao mesmo
tempo em que teceu consideracdes em torno de importantes aconteci-
mentos da histéria politica cearense.

Como professor, sacerdote, jornalista, escritor e p011t1c0 o Senador
Pompeu transformou-se em vulto exponencial da propria Nacido, em
razdo, sobretudo, da penetragdo que obteve junto aos altos escaldes do
Império.

Sem ger tribuno vigoroso, as suas opinides, externadas em demora-
dos pronunciamentos ou breves intervengOes, eram, porém, sempre
acatadas, exatamente porque pautadas numa linha de equilibrio e cla-
rividéncia invejaveis.

Joaquim Manuel de Macedo, em oracac publicada na revista tri-
mensal do Instituto Histérico, Geografico e Etnografico do Brasil, ao
comentar o desaparecimento de Tomas Pompetl, assim se manifesta:

“Oh! O Cear4... como lhe tem sido desabridamente fatal o
ano de 1877; dos seus mais ilustres e gloricsos filhos, um, o
padre Pompeu, 14 morre em setembro; outro, José de Alencar,
o mais legitimo representante das Letras brasileiras, aqui, a
12 de dezembro, passa prematuramente a etermda.de e sobre
tao dolorosas perdas, avulta o horror incomensuravel da seca.”

Em excelente monografia sobre o Senador Pompeu, a circular ainda
no corrente més, numa edi¢do a ser publicada por iniciativa do Secre-
tirio de Cultura do Ceari, Dr, Ernando Uchoa Lima, o historiador
Raimundo Girao detém-se sobre o vulto insigne do chefe liberal, pondo
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em relevo a sua extrema dedicagfo ao partido, como se constata no
trecho seguinte:

“De fato, Tomas Pompeu, cedo, ligou-se ao Partido Liberal e
deu-lhe tudo o que uma farta messe de ajudas podia dar e de
seus correligiondrios recebeu tudo que fosse demonstragio de
acatamento e apoio nas suas austeras decisfes.”

O falecido coronel José Aurélio Saraiva Cidmara, que integrou o
Instituto do Cears, e ali foi sucedido, anos depois, por seu irméo, o
historiador Fernando Camara, também externou, ao final de abalizada
pesquisa empreendida no arquivo pessoal do Senador Pompeu, ¢ seu
entusiasmo pela imensa evidéncia do saudoso lder, ressaltando:

“Todo documentério epistolar possui, por sua prépria natu-
reza, enorme valia historica e sociologica, que lhe outorga =z
marca de sinceridade que lhe deve ser propria. Escritas na
base da confianga reciproca, repositério de narracoes e comen-
tarlos que a consciéncia politica e social interdita ao grande
pubhco, as cartas constituem fonte preciosa para o verdadeiro
conhecimento dos homens e dos fatos. No caso em apreco, sua

importéincia cresce pela alta significaciio dos missivistas e pela
natureza do assunto, na sua quase totalidade relacionada com
0 panorama politico do Ceard, no terceiro quartel do século

passado.”

Pelo apreco que granjeou junto aos seus pares, Pompeu com eles
convivia em clima de verdadeira fraternidade, tratado com inexcedivel
cordjalidade por figuras eminentes do Impeno como Nabuco de Araujo,
Dugue de Caxias e tantos outros.

Nas paginas de O Cearense, o seu fulgurante talento levou-o a escre-
ver srtigos memoraveis, definindo o seu pensamento e o da sua agre-
miac¢do sobre questSes de palpitante atualidade.

O conselheiro Tristdo e Frederico Augusto Pamplona, come funda-
dores daquele periédico, do mesmo se afastaram, anos depois, para o
desempenho de cargos publicos, ficande Tomas Pompeu com & respon-
sabilidade de dirigi-lo, dentro de uma feicfo ideoldgica ditada por suas
convicgdes.

Foi, assim, intensissimo o seu labor jornalistico & frente daquele
conceitfuade drgao da imprensa indigena.

Sr. Presidente, Srs. Senadores:

Se como jornalista revelou-se talentoso e culto, como parlamentar
Tomés Pompeu de Souza Brasil transformou-se em expresséio legitima
dos nobres sentimentos do povo cearense.
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Os Anais desta Casa, no periodo compreendido entre 1864 e 1877,
consignam a sua notével e patriéiica atuagdo, dedicada ao trato de
assuntos da maior relevincia para o Ceara e o Pais.

A diversificacdo das matérias por ele trazidas a debate e as inter-
vengtes a que foi levado em razao de pronunciamentos dos demals
Senadores, comprovam a sua identificagdo com os problemas de interesse
nacional e regional.

Quando, por exemplo, na velha estrutura administrativa do Impé-
rio, se discutiu o orcamento da Marinha para 1865, Pompeu lutou a fim
de que nele fossem assegurados recursos ponderédveis para viabilizar o
ancotadouro projetado para Fortaleza.

Disse ele, entdo, da tribuna:

“V. Ex? e 0 Senado estarfio lembrados de que o nobre Ministro
(da Marinha), quando aqui veio discutir a fixagdo das forgas
do mar, nos disse que nac faltaria & sua palavra. Esta decla-
racdo de 8. Ex2 fol aceita pelo Senado com satisfacio, como
era natural, porque na verdade ndo é pouca cousa a certeza de
que um ministro cumpre suas promessas.

Ora, S. Ex% na outra Casa do Parlamento, disse, espontanea-
mente, que tomava o compromisso de dotar o Ceara de um
porto ou procuraria melhorar o estado do porto da Capital do
Ceara; eu tomo 0 nobre ministro pela sua palavra: venho lem-
brar-lhe esse compromisso, cuja execucdo desejo.”

O porto reivindicado esperou quase um século para gue pudesse
servir a contento aos nossos anseios de desenvolvimento e progresso.

Vé-se, assim, que ja no passado os nossos antecessores necessita-
vam de indormida vigilincia para que se concretizassem aspiragdes,
mesmo as mais justas e inadiaveis.

Atento, por sua vez, as dificuldades climaticas que vém marcando
crucialmente os cearenses, 0 Senador Pompeu, em agosto de 1864, de-
fendia a preservagio das florestas e a construc@o de agudes, fazendo-o
com elegincia e percuciéncia:

“Por muitas vezes hei combatido esse fatal sistema de devas-
tacdo das florestas que, infelizmente também no Ceard, se
pratica para as plantacdes anuais de legumes, algodao e café,
Ainda em 1860, publiquei e espalhei uma Memdria, ndo s6
aconselhando a conservacdo das matas, como animando a sil-
viculfura e construcao de acudes como meio de fertilizar o solo
e tornar mais regulares as estac¢oes.”
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Treze anos apds este pronunciamento, abatia-se sobre o Nordeste
a majs draméatica das calamidades, na qual perderam a vida milhares
de pessoas.

A seca implacavel, que continua, infelizmente, a repetir-se na 4rea
do Poligono, seria hoje sensivelmente minimizada, em seus danosos
efeitos, se as postulacdes dos representantes da regido houvessem sido,
a0 longo dos tempos, acolhidas pelos setores governamentais compe-
tentes.

Homem cordato, mas de coragem civica inquebrantdvel, o Senador
Tomés Pompeu nunca fergiversou em assumir posicionamentos enérgi-
cos, investindo, com inflexivel firmeza, contra aqueles que descumpriam
os seus deveres éticos, em detrimento dos interesses maiores da cole-
tividade.

Na sess@o de 6 de junho de 1866, extrai-se uma destas soberbas
atitudes, que podem ser encontradas nos fastos de nossa histéria par-
lamentar:

“Bem sel, 8r. Presidente, que a coeréncia ou firmeza de prinei-
pios nédo é hoje uma virtude confessdvel, desde que um nobre
ministro, cuja palavra sempre autorizada cria situacdes ou
mata & sua vontade, fez na outra Camara apologia das apos-
tasias. Peco licenga a este nobre ministro para conservar mi-
nhas antigas crengas, fidelidade aos meus principios e a nfio
acompanhar o progresso desse terceiro partido criado pelo atual
Gebinete.”

Que licio admiravel de hombridade e correcdo lega-nos o inolvi-
dével Senador Pompeu, cuja memoéria hoje homenageio, em nome da
bancada do Movimento Democratico Brasileiro!

E muitos outros trechos mereceriam destaque especial, todos eles
reafirmadores desta enfibratura incorruptivel, mesmo diante do fascinio
de permanecer nas gragas dos poderocsos.

Em 12 de setembro de 1867, na sessdo ordiniria que entéo se reali-
zou no Senado, o padre Pompeu enfatizou a sua disposicio de luta,
afirmando:

“...hesitei se devia romper o siléncioc que até hoje me hei im-
posto ns presente sessfo, limitando-me, tio-somente, zo voto
simbélico com que tenho acompanhado os meus amiges de
oposi¢ao. Talvez devesse continuar neste propésito, talvez fosse
mais prudente esta minha reserva; porém, dbi-me a conscién-
cia. ter de retirar-me daqui sem satisfazer um compromisso
que contrai o0 ano passado com o governo, sem protestar desta
tribuna contra atos que particular e publicamente tenho repro-
vado, sem finalmente dar um testemunho solene gos meus ami-

16 R. Inf. legisl, Brasilia 0. 14 n. 56 out./dex. 1977



gos da minha provincia e do Império, de que, se na quadra
dificil que atravessamos nao posso ser-lhe util, sei ao menos
acompanha-los em seus sofrimentos, nesse sentimento gue une,
enobrece e consola as causas vencidas — consténcia e fidell-
dade na adversidade.”

Defensor das garantias individuais e das liberdades publicas, 0
Senador Tomés Pompeu de Souza Brasil focalizou, em iniimeras oportu-
nidades, a manutencdo destas conquistas, verberando contra as restri-
coes a elas impostas na realidade vivida pelo Pais.

Aparteado, certa vez, por Paranagud, Ministro do Império, o ilus-
trado cearense retrucou:

“...liberdade de voto! Pois hé voto livre em um pais onde a
eleicio é privilégio do governo? Onde ninguém pode ser eleito
sem que 0 governo consinta? Onde os presidentes de provincia
elegem aqueles que o governo manda eleger ou que merecem
sua escolha, ou quando muito tolerardo que sejam eleitos alguns
adversarios propler scandalum?”

E, adiante, arremata:

“Como &, pois, que se pode dizer que neste Pais hé, com efeito,
liberdade de voto? Na eleicdo passada quase todos os presiden-
tes foram eleitos por permuta.”

Muitas distor¢des ocorridas a época da politica imperial repetem-se,
sob novas conotacdes, nos dias atuais, sem que se veja instaurada a
democracia plena, com a qual sonharam os nossos maiores.

Episédios de intensa movimentacdo legislativa, como, por exemplo,
a reforma do Judiciario, renovam-se, desde o Império até a Republica,

com nuancas decorrentes da época e da conjuntura em que foi a mesma
discutida e votada.

Em margo e abril deste ano, o Cengresso foi instado a manifestar-se
sobre emenda constitucional, enviada pelo Executivo, alterando o Judi-
ciario, dando lugar a um lastimével hiato no funcionamento das duas
Casas — fato condenado acerbamente por todas as nossas correntes de
opinido.

Em julho de 1871, proposicio assemelhada foi apreciada pelo antigo
Senado, tendo o padre Pompeu participado, ativamente, dos debates,
sempre utilizando linguagem elevada, mas contundente, nas criticas que
formulou & matéria, como se lé:

«H4& trinta anos, Sr. Presidente, que esta lei entrou no Pais
por um batismo de sangue, semelhante as institui¢des do an-
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tige paganismo, que se iniciaram por sacrificios e imolagdes;
ha trinta anos que esta lei escandaliza a Constitui¢cdo, cujas
garantias ela em parte inutiliza; ha frinta anos que serve
alternativamente de instrumento aos partidos dominantes con-
tra os seus adversarios e por isso a sua abolicdo ha sido recla-
mada por ambos os partidos. Mas sO agora foi-nos dada a
esperanga de sua revogagdo, porque s6 agora baixou a luz
divina que inspirou ac governo ou ao partido conservador para
retocé-la.”

Insurgindo-se contra a apregoada limpidez do processo eleitoral e
o faccioso comportamento do governo no reconhecer a vitéria dos repre-
sentantes liberais, Tom4s Pompeu emprega sempre uma argumentacio
convincente ao defrontar-se, na tribuna, com os seus colegas da bancada
conservadora.

Na sess@io ordinaria de 21 de fevereiro de 1873, ao comentar a eleigdo
ha pouco efetuada, ressalta, contundentemente:

“E o que mais lamento, porque é mais triste, é ver o nobre
presidente do Conselho achar n&o somente isso regular e bom,
como vir proclamar no Parlamento que a eleigdo Ultima € o
expressiio da verdadeira opinido do Pais, foi a mais livre que
se procedeu nestes ultimos tempos.”

Preocupado, permanentemente, com a politica de sua provincta,
Pompeu nunca permitiu gue a sua ascensdo no plano federal o levasse
A esquecer suas origens.

Pelo contrario, quando acontecimentos de real transcendéncia atin-
giram a sua terra e a sua gente, assomava & tribuna para clamar por
providéncias ou verberar arbitrariedades, numa incisividade verbal que
contrastava com a sua habitual serenidade.

A agressiio de um magistrado pelo delegado militar do muniefipio
de Ipu, no Ceara, levou-o a denunciar 4 Nagdo a autoridade prepotente
e a conivéncia de seus superiores, agravada com o respaldo dos lideres
conservadores.

Acusa, entfio, o Senador Pompeu, os seus adversarios no Estado:

“Antes, porém, de expor o objeto de minha interpelacéo, per-
mitam-me, V. Ex® algumas observacdes sobre a situacio de-
ploravel do Ceara, a ver se desperto a atengéo do governo para
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a sorte de minha infeliz provincia e alguns sentimentos de
moderagao e justica para com os proscritos liberais. A conside-
rar-se 4 maneira por que o governo e seus partidarios tratam
o Partido Liberal no Cear$, dir-se-ia que nfo é mais o jogo
regular dos partidos, entre si, que disputam o triunfo legitimo
de sua causa, porém, sim, na invasdo de conquistadores que
pretendem tudo avassalar ou aniquilar, levando ao desespero
seus adversarios.”

Muitos outros excertos do magistral desempenho parlamentar de
Tomas Pompeu de Souza Brasil poderiam ser aqui alinhados, oferecen-
do o exato dimensionamento do valor de um homem que, por mais de
uma década, representou o meu Estado no Senado, desincumbindo-se
cam inigualdvel mestria.

Respeitado pelos adversarios e sempre aplaudido por seus compa-
nheiros do Partido Liberal, constituin figura altamente prestigiada, até
mesmo por aqueles a quem combateu intrepidamente neste plendrio.

Sobraram, assim, razoes ao Senado para reverenciar, pela defluén-
cia do centendrio de seu desaparecimento, tdo inclito vuito de nossa
Historia, que, como politico, bem que poderia servir de paradigma aos
que o sucederam.

Raimundo Girdc, um dos mais lucidos pesquisadores dos fatos e
dos homens do Cearg, ao testemunhar a sua sincera admiracao pelo sau-
doso conterraneo, o fez em trecho lapidar, que transcrevo neste final
de discurso, possuido, igualmente, dos mesmos sentimentos de reconhe-
cimenfo aos seus incomparaveis méritas:

“A melhor concluso, ante o conhecimento de todas estas di-
versas facetas do curriculum do Senador Pompeu é a justa e
certa de que foi ele a maior cultura intelectual e o malor
prestigio politico e social de sua época. Ninguém o superou no
engenho e arte com que soube trabalhar a vida, maniendo-a
digna e acima de tudo atil & sua Pitria e & sua comunidade.
O que metodicamente realizou e produziu em quantidade e
qualidade o colocou no brénzeo pedestal que sustenta, na me-

moria e na admiragdo dos posteros, a grandeza e fulgéncia de
sua granitica individualidade.”

A Tomés Pompeu, Sr. Presidente, a homenagem da Oposicio de
hoje — a ele que fol sempre um oposicionista de arraigadas conviccdes
e gue sonhou com umn Brasll em que prevalecessem todas aquelas con-
guistas liberais, por cuja implantacédo em nossa estrutura juridico-cons-
titucional tao arduamente propugnou.
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Discurso proferido pelo Senador Tomas Pompeu de Souza Brasil,
na sessfio de 6 de junho de 1866, na discussao do projeto de resposta

a fala do trono. (*)

0 SR. POMPEU — Benhorss, o anno
pessado disse desta tribuna no novo ga-
binete de 12 de malo, que confiando nas
promessas de seus Illustres membros, e
quem contimio a tributar o maior respeito,
e attentas a3 graves circumstancias do palz,
lbe prestava o meu fraco apoio sl et in
quantum, suppondo, como érs usiiural gue
seus actos correspondessemn 4 confianca
que suas palavras havifio produzido em meu
espirito,

A imitagio do nobre ministro da justica
em 1963, venho hoje rectificar esse meu
compromigso, declarando-me francamente
em opposicho, visto como o complexo dos
actos do gabinete 1lludio minha espectativa,
e decidlu a condicional de meu ministe-
rialismo.

B, porém, com pezar que deixo de acom-
panhar a wn gabinete, em cujo seio conto
estadistas que me honrfic com sue estimea,
¢ carsctéres que estou acostumado a res-
peitar, Minha opposi¢io, porém, como 6
facil de ver nao pide ser pessoal, nem Sys-
tematica, ¢ ainda menos forte; mas sim
agquella que & compativel com a fraquesa
de minha intelligencia, € moderagfio de meu
caracter,

De espirito um tanto positivo tenho pou-
co g0sto para as theorlas abstractsas, e pa-
lavras vasias, que por via de regra formio
o que se chama programma ministerial;
mas quando essas palavras contém promes-
sas, que determinfio nosso modo de obrar,
€ um dever recorda-ias para exemninar se
allaa corvespondam na Dratice aa intenches
manifestadas, e por conseguinte & cohe-
rencia, ou incoherencia do governo.

Bem sel, Sr. Presidente, que a coherencia,
ou fimneza de principios n#ic ¢ hoje uma
virtude confesgavel, desde que um nobre
ministro, cuja palavra sempre autorisads
cria situacles, ou mata a sua voniade, fez
na outras Camara & apologia das apostasias.
Pego licenga a este nobre ministro para
conservar minhes antigas crences, fideli-
dade aos meus principios e amigos, € a nic
acompanhar o progrosso desse tercelro par-
tido creado pelo actual gabinets,

Comparando as promessas do gabinete
feitas 0 anno passado com © sen proce-
dimento ulterior encOntro completa contra-
dicio, ou nio comprehenxil entéo esses
programmas, e fui ingenuamente illudido,

O Senado estard lJembrado de que o nobre
nresidente do Consetho disse agul, e repetin
ns& outra Camara, que o fim do Ministerio
€ra debellar a guerra, para o que pediu o
concurso patriotico de todos. E quesn, se-
nhores, podia recusar-se a tio sagrado de-
ver?

© Br. T. Otionl — Apojado,
O S8R. POMPEU — Braslleiro, e repre-

em que o palz se acha empenhado,

(O orador esti collocade em poelghio tho
inconveniente e falla tio baixe gue nko
podemos tomar bem o prineipic do seu
discurso.)

0 SR. PRESIDENTE — Ha quetn pega
& V. Ex. para tomar uma posigho em que
se possa melhor ouvir o seu discurso, afim
de ser tomado com mais exactidfio. £ um
pedido que fazem; V. Ex. pide fager o
que gquizer,

O SE. POMPEU - Bem, Sr. presidente,
mudarel de posicio (toma um logar mais
proximo aos itachygraphos).

Eu dizia, 8r. Presidente, que assoclel me
de todo o meun coracho a0 convite que fez
o nobre presidente de Conselho, & cvelo
que brasileiro nenhum podia deixar de as-
sentlr aos sentimemtos manifestados pelo
Gabinete de 12 de malo & este respeito.
Mas como o Gebinete nfio a6 tratava de

terna e de cuidar de altoe Interesses do
estado, teve ¢ cuidado, para dar garantias
de sua polifica de fazer na outra Camara,
pelo orglio dos nobres Ministros da Justica
de Bistrangeiros e da Agricultura, promessa
da sus lealdade 4 politice, em nome ds gual
sublu ao poder, de conservar a situsgfio no
meemo pé, e de opportunaments apresentar
reformas amplamente Hberaes,

(*) Texto extmaido do Anzis do Senade — Subsecretaris de Arquivo.
Este oTracho & citada pelo Senador Virgilio Tﬁvom, na homenagem prestada ao uu.a'm

parlamentar do Império, com a cbservagho de que

“mearcou época nos Anais
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O Gabinete, porém, nfo 86 nfo debellou
a guerra, nfio &6 faltou £8 5uAS PIOMESSAs,
como tembem faltou 4s condicdes mals es-
senciges de gualquer governe pars meTecer
o apoio da representacfio naclonal.

O Gabinete nfic sustentou devidamente a
dignidade nacional e 08 altos Interesses do
Bstado perante o estrangeirp; o Gabinete
violou a Constituicio e leis do Imperio; o
Qabinete nfio zelou os dinhelros publicos,
nfo poupou sacrificios inuteis do Estado...

0 Sr. T. Otionl ~— Apoiado.

O SR. POMPEU — ... o Gabinete nfo
fol fiel 4 sus palavra, 4 sus lealdade poli-
tica. (Apoiados,)

Emfim, 0 Gabinete faltou 4s duas condi-
¢bes capitaes, que resumem todas, justica e
moralidade exigidas o anho passado pelo
nobre senador pela Bahia, ex-presidente do
Gabinete de 15 de janeiro,

E' for¢ga reconhecer que o governe faltou
a essas condighes, como rapidamente mos-
trarei.

Quanto & guerra, Sr. Presidente, como
nio estd concluida, nho tocarel nella senfo
de passagem, ¢ guardarel o que tiver de
dizer para 0 lempo do ajuste de contas,
como iz o nobre Ministro da Justica; e
mesma pPorgque me julgo intelramente in-
competente para semelhante assumpto.

Todavia, como uma parte da campanhs
se acha terminada, aquella que diz respefto
4 invasio do Rio Grande do Sul, e a res-
peito da qual o nobre Ministro da Guerra
publicou alguns documentos, eu pedia 1i-
cenca ao nobre Ministro da Guerra para hiio
extasiar-me diante do glorioso procedimen-
to de Uruguayansa, e nem temo a pecha de
passar por Paraguayo, lancada na outra
Camara pelo nobre presidente do Comselho,
fquelles que nio applaudem esse glorioso
feito; porque me escudo sob & autoridade
muito valiosa do nobre visconde de Jequi-
tinhonha, que nesse folheto que corre com
o seu nome, estigmatison com penna de
Tacito essa gloria, conguistando por isso a
alta estima e confianga de governo. Digio
© que quizerem os nobres ministros, a sen-
tenga do visconde de Jequitinhonha pas-
sou em julgado, desde que, convencidos
elles dessa verdade, cham#rio o nobre vis-
conde para seu auxiliar em uma das posl-
ches mals eminentes e dificels hoje no
palz.

Portanto, & gloria de Uruguayana redus-
se a0 protesto lavrado pelo 8r. visconde de
Jequitinhonhs, a seu famoso folheto lan-
reado pelo governo.

O Sr. Nabuco (Ministro da Justice) --
D4 um aparte.

O SR. POMPEU — Eu também pediria
Iicenga a0 nobre Ministro da Guerra se nfo
reconhecesse a minha incompetencia para
fallar da promoc¢io do exercito. Senhores,
¢ opinifio das pessoas entendidas nesta
materia que nas vesperas de uma batalha
nfo se fazem promog¢des, Por mals impar-
cial que quizesse ser o nobré ministro, elle
nio podia deixar de ser alguma vez Hludi-
do, ou nfic podis satisfazer a todas ag am-
biches, € 1ssp podia arrefecer o enthuslasmo,
em prejuizo da campanha e mesme da dis-
ciplina.

E permitta-me S. Ex. que diga que, se-
gundo tenho ouvido, nio fol muito impar-
cial, porque, em ves de promover & Offi-
ciges que 14 estavio no exercito debellando
0 inimigo, promoveu a officiaes que estavio
na cohrte do Ric de Janeiro. E ainda mals,
&r. Presidente, eu I e tenho ouvido & mui-
tas pessoas habilitadas, podendo até invocar
o home de algumas muito respeitaveis; 1,
digo, que um dos nossos muito dignos ge-
neraes, uma, de nossas glortas, no sé sclen-
tificas com¢ militares, succumbiu de dor em
Corrientes ao saber s preteriglio injusta que
se lhe fez na promogio. Fallo do illustre
general Mello, gue se achando doente, e
julgando se com direlto a ser contemplado
na promogio, teve tal sentimento que com
isso a molestia apressou seus dias.

Tambem eu ¢uizera perguntar qual a
razfio por que O governo, que s& tinha es-
pecialmente neumbido de debellar s guer-
ra, a tem protelado até hofe, devorando
com esse prolongamento os recursos do Es-
tado, tanto em vidas como em dinheiro;
para mais de 200,000,0008 se consumirfo, e
muis de 12,000 vidas Ja forfc devoradas,
victimas das epldemias.

Senhores, en fenho lido que as guerras
de {nvasfo zdo sempre rapidas e passa-
geiras, porque sic somente dispendiosas em
dinheiro, em vidas; nenhum estado, ne-
nhum exercito por mais bem disciplinado e
mals bem provido pdde ganhar na demora
4e uma guerra de invas&o; porque sempre
dea exposto a um clima estranho e a sor-
prezas do inimigo.

O Sr. T. Ottoni — Mas o8 fornecedores
ganhio muito,

O SE. POMPEU — Desde setembro, de-
pois do rendimento de Uruguayana, ¢ exer-
clto poz se em movimento da Concordia em
demanda do Paraguay; levou talvez quatro
mezes para chegar a Corrientes, ou & mar-
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gem esquerda do Parand, em frente do
Passo da Patria. Em Corrientes, na margem
esquerda do Parani, esteve quairo mezes
para atravesse-10, porgue nho havis trans-
portes; fol qusndo se lembrarfic de que 08
transpories erfic necessarios, apezar da
presenca da esquadra e de uma flotilha de
vapores: passou afinal no dia 18 ou 17 de
abril. Parecia que, pisado o territério inimi-
0, vencido gloriosamente esse formidavel
barranco, devia a marcha ser rapida sobre
Humaits e Assumpehio; entretanto, prolonga
a sua estada nas margens paludosss e pes-
tilencizes dos rlos Perand, Paragusy, ¢ ain-
da 8 c¢abo de tm mez o Inimigo velo pro-
curar ¢ ataca-lo duas vezes no mesmoe pon-
to, se quis encontrar-se com elle; ainda nfo
fez aggressfo, tem sémente feito o defem-
siva; é verdade que com grands denodo e
bravura.

Senhores, eu nio fago aqui censura ném
de leve a0 nosso bravo exercito, pelo con-
trario, admiro sua paclencia, seu valor
hervico, & tenho s satisfacho de aproveitar
esta occasifio para render-lhe a homena-
gen da minha admiragfio pelo seu velor
{apoiados), mas nio posso delxar de oensu-
rar & guem guer que seja que tem prolon-
gado desta maneira uma guerrs onde tem
succumbido, nio tanto 4 bala, nfo A es-
pada, mas & febre e aos méos fratos, mals
de 12,000 homens, e onde se tem consumido
mais de 200 mitThdes ou mil contos,

A este respeito pego lceencm para ler o
trecho de umea carts que vem publicada no
Correlo Mercantil, a qual me parece de
pessoa muito habilitada. ..

O Sr. T. Ottonli — E’ official, embora
nic o seja ostensivamente,

0O SR. POMPEU — Dirigide segundo pa-
rece g0 Nosso representante no Rio da
Prata. Fallando ao 8r. conselheiro Octavia-
no, a0 que me parece confidencialmente,
revela as miserins, o pessimo fratamento,
gue soffre o nosso briose exercito no terri-
torio inimigo.

Uma vox — Esta carta ¢ confidencial,

O Br. T. Oftoni — Por ser confldencial,
nio & verdadeira?

0 SB. POMPEU — Diz elln (lendo):
*De uma carta escripta do exercito

......................................

“Saheg que vivo desgostoso? pols vivo,
e 86 um pouco de capricho, outro tanto
de amor-proprio e de pundonor me tém

obrigade ¢ me obrigaré » levar por
diante, até ver se s conclyo, & minha
penosa coenmissho,

“Depois das injusticas que hei soffrido,
tu que me conheces de perto, dige-me:
& ou nfo necessaria uma vontade de
ferro pars resistir ao secrificio extremo
de ume campanhs come B &m qus
egora entramos?

*“Mas tu nio pides ser bem julz nests
materia. Fage o melhor coneceito da tus
inteitigencia, do teu criterio, do teun
bom-senso; mas tu, meu Chico, nio
podes fazer idéia (porque nfo esths cd)
do que sctualmente soffremos, do que

- soffre todo 0 nosso misero exencito,

“A pacho dispende sommas fabulosas,
comprommette o seu futuro; e o 801~
dado, que morre para defender-lhe &
honra ultrajada, definha.se, victima
da fome e dos maos tratos.

“gdabes o preco elevado de cada etapa
desde que passamos o Parani. Pols sabe
tambem que a carne, sobre ser distri-
buids a m#s horas, chega quasi sempre
sentida, e a farinha, além de miseravel
pela porcBo, é de ordinario infame,
pela, qualidade. B o mails interessante &
que o fornecedor para POUPAT 05 BOUS
empregados, Atira com oe generos na
praia de Itapiri, e dali 08 vem buacar
fa costas os pobres soldados do Passo
da Patria (cerca de duas leguas!)

“Os pobres officiaes que nfo tém etapa
em generos, ou hiio de comer da carne
dos soldados, ou 10er as unhas, Nbo
havendo dinheire, como ir ao commer-
tlo comprar assucar & 1$600 a libra
{mascavado), café a 48, bolacha fedo-
renta & 180rs. cada uma, ete., ete.?

“A tudo isto accrescenta: em frente do
inimigo nfio ha cavallos para cargas,
nfo ha portanto bagagem de officlaes,
nem barracas, De dia, sol e calor ar-
dentissimo; de noite, serens (tudo &
descripghio).

“A's 2 da manhé (gquando nSo toda a
noite), toca a formar para o alarmsa que
dura até o sol féra. E, ge ha chuva, tan-
to melhor: pde-se tudo a postog e @
tomar molho velho.

“E’ uma vida magnifica! Decldidamente
nio a deixo mais! E, se desta escapo, e
houver cutra guerrs, nfio faltarel. To-
mars eu fgue esth JA se acabe e que
venha outrs para que eu volte!
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“Entfo virds tambem comigo, meu cam-
béta,

“Adeus, pols, meu Chico. Se ey morrer
(de que 14 para que digamos nfo tenho
grandes desejos) digo como © arabe: es-
tava escripto! se escapar, teret multo
gue contar-te,

“O que mais me escabria sio as taes
febres que se vioe desenvolvende no
exercito.”

E' assim, senhores, que o governo des-
pendendo a somma fabulosa de 200,000:000%
trata 0 nosso exercito, e procura debelar a
guerra!

Uma voz: De que data é essa carta?

0 SR. POMPEU — Eis aqui 0 que diz
essa. carta que se acha publicads no Cor-
reio Mercantil, e gue supponho dirigida ao
nosse ministro; e a data é recentissima, o
Correic Merpantil creio gue € de ante-hon-
tem.

Eu disse, Sr. Presidente, que 0 governo
nao havia sustentado s dignidade nacionsl,
nem o8 altos interesses do Estado perante o
estrangeiro. Retiro-me especialmente & so-
lucio que o governo scabou de dar 4 ques-
tio ingleza e ao tratado da triplice allianca.

Bu nio quero repetir o que =e tem dito
ns outra Camars € no Senado com mais
profeciencia e sabedoria, mas nio poseo
deixar de insistir em que a solugho acelta
pelo Sr. Ministro de Estrangeiros, guanto a
questdo Ingleza, nAo fol decorosa ao pals,
embora §. Ex. affirme, como fez na outra
Camara, que ainda quando tivesse contra st
toda & opinifio publica nfo deixaria de
obrar do mesmo modo. A Inglaterrs, como
sabe o Senado, exigiu uma indemnisacfio
pelos suppostos assassinatos havidos em
subditos inglezes por occasifo de um nau-
fragio nas costas desertas do Albardéo, e
mals uma satisfacfio pela suppota offensa
a0s officines da fragata Forte. O Brasil
resistiu &4 essa pretencéio injusts e & Ingla-
terra, depols de ter em vio offerecido
submetter & questao 4 um juizo arbitral,
raspondeu pelo emprego da fores; e nos
nefastos dias de janeiro de 1863 esta cidade
foi testemunha das violencias praticedas
relo cruzeiro inglez, esse grande attentado
contra a soberania nacional: o porto blo-
queado, cinco ou sels embarca¢des mercan-
tes apprehendidas e levadas pars a itha
das Palmas, & populagho em grande alarma
sob a presséo de uma violencia inaudita.

O governo imperial viu se obrigado a
ceder & forga. Pagou zob protesto & quantis

exigida como indemuisacho pelo governo
inglez, ¢ aceitou, afinel, quanto & questio
da, Forte o juizo arbitral para um monar-
cha da Buroba,

Bem, o nosso governo Julgou do seu de-
ver, e julgou multo bem, fazer exigir pelo
nosse representante em Londres uméa 58
tisfacho das offensas praticedas pelo cru-
zeiro inglez & nossa soberania nacional, e
& indemnisacéio dos damnos causados aos
particulares pele aprisionamento dos seus
navios, O governo inglez nio quiz acceder;
seguiu-se dahi a suspensfio das relagbes po-
liticas do Brasil com a Inglaterta € &
retirada do nosso ministro de Londres.

Entretanto a questdo dos officlaes da
Forte, sendo submettida ao rei dos belgas,
fol decidida a nosso favor, & a0 Menos nes-
ta parte a Inglaterra deveu reconhecer g
sue sem razfo para COMIONCO,

A justica da nossa causa havia Provo-
cado as sympathias da Europa, mesmo da
InglaterTa. Nos meetings, ng jmprensa e até
no seio do Parlamento inglez, vozes gene-
rosas se levantirio a nosso favor, Nés nfio
tinhamos ohtide do governe inglez 8 satis-
facio pedida, mas tinhamos conguistado a
victoria, moral que € o reconhecimento do
direito pela opinifo esclarecida do mundo
civilisado.

O que, portanto, competia ao governo na
sustentacgdo do nossy direlto emt grdent &
sglvar a dignidade nacional? FEra insistir
na satisfagdo pedida desde ¢ principio, pela
offensa que se tinha praticado em nossa
soberania e pela indemnisacho dos damnos
causados aos particulares, até que o tempo
e a opinido publica fizessem o governo in-
glez reconhecer nosso direito. Mas o Gabi-
nete actual, 0 nobre Ministro dos Estran-
geiros, deixando de seguir a via tracada ou
a precedente dos ministros anteriores,
apressou-se em fazer & reconciliacfo com a
Inglaterra, sacrificandc & dignidade naclo-
nal, barateando & nosss justica e expondo-
nos & Lrrisio da Europa.

O que exiglio oz ministros anteriores a
8. Ex. como condiciio da nossa conciliacfio?
Uma satisfagio gualguer de parte do go-
verno inglez pela offensa felta 4 nossa so-
herania nacional e ums indemnizacio, aln-
da que fosse de um shiling pelos damnos
causados aos subditos brasileiros, em fim wm
reconhecimento de nosso direito.

Duas partes, pois, continhfo nossas re-
clamegses: 1.8, que a Inglaterra exXpressas-
se seu pezar pela violenhcle que acompanhou
& sua represalia, declarando que nfo tivera
intencéio de ferir a dignidade nacional; 2.%,
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Eis, portanto, Sr. Presidente, toda a sa-
tisfacho que obteve 0 noeso govermo do mi-
nistro ingles; e emiretanto o nobre Ministro
de Estrangeiros disse que esta era to com-
pleta que, ainda quando a opinifo gerel do
Imperic se manifestasse contrs, elle nuties

é
J
é
|

@ pela offensa da soberania naclonal. Nem
se quer o memor reconhecimento de ter vio-
lado os diredtos de nossa soberania.

Alnda mais, Br. Presidente: o nosso go-

fol favorevel e o Inglaterra a aceltou, ella
devia ter plens execuglio; portanto, ao me-
nos com relacfio aocs negéclos da Forte, a
Ingiaterra devia diger que tinha injusta-
ments offendido & nossa soberanis, que niio
tinha tido intencfio de fazer tal offensa, e
devia reparar o8 damnos causedos 08 sub-

A sympathia que a justica da nossa cau-
s havia adquiride na Burcpa, naturalmen-

te se tornardi em despreso, desde que a Eu-
ropa civilisada souber que nds abandonamos
noseo direito, ou antes confessamos que nfo
tinhamos diveito.

8r. Presidente, o nobre Ministro dos Es-
trangeiros como em justiticaglio de seu acto
allegou na outra Camara que o Brasil ere
fraco, mas este argumento de fraquersa nko
me parece procedente. Desde quando o Bra-
sl é fraco? & de agora ou Jj4 o era am
18637 Pols se esta circumatancis de frequesn,
fol bastente pame que nio podsssemos in-
sistir pelo nosso direito, porque nfic se re-
conheceu izs0 nesse tempo e nfo se annuiu
a tudo guanto exigiu a Fnglaterrs, como
hoje se fez? Nio era presidente do Conse-
Iho de 30 de malo o nobre prasidente do
Conselho de hoje? NAo ers B sabedoris e
prudencia de 8. ¥x, que inzpirava a0 Gabi-
nete de entfio como hoje inspirgra? Por gque
rasio, pois, nfo se reconheceu nesse tempo
procedente eate mrgimnento de fraquess &
nfio se poupou 30 Brasil tantos sacriticics,
talvez megmo até esta guerra do sul, e ain-
ds mais, senhores, este espectaculo que
apresentamos a0 mundo de termos feilo
tanta bulha, tants motinada, por ums cou-
sa de que depois confessamos que nfo -
nhamos raziio?

Por que nfic e aceiton o arbitramento

se © regultado desse julgamento, nada tinha-
mo8 4 perder; porque as fosse 4 nosso favor,
oomo ere de esperar, 4 vista da justica de
TOBSA CAUSA, ¢ 46 sl reconhechknents peln
opinifo esciarecida da Bumopa, teriamos um
tritmpho completo; se conira, satisfaria-
mos em virtude da senfenca do mais ele-
vado tribunal da terra aquillo que, obriga-
dos pela forga, depols fizemos.

Mas, senhores, eu admiro ainda que seja
o nobre Ministro do3 Negoclos Bstrangsiros
que venha allegar fraqueza como Brgumen-
to procedente para gue o Brasil se submet-
tesse go orgulho inglez quando o nobre Mi-
nistro dos Negoclos Estrangeiros fol aguells
que no Ric ds Prata em 1864, como plani-
potenciario etirou esse famoso ullimatum &
Republics. Qriental que srraston ¢ Brasl o
umA guerra desastrosa gue val consumindns
nossas forcas vitaes. Nfio é tempo, Sr. Pre-
sidents, de discutir ests guerra do Prata
& 8 causa della, um dia a historia ha de
dize In; e eu nfo receio amtecipar o julzo
da posteridade assegurando que ella langa-
ré4 maldico sobre aquelle que impridente-
mente atirou nog na voragem ds uma guer-
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ra que val aniquilando até os recursos das
geracbea futuras.

Mas, Sr. Presiderite, en protesto contra
este argumento de fraqueza, o direito é in-
dependente da fores, € gracas 4 clvilisacho
ja 14 se foi o tempo em que a forga era a
ultima razfo; hofe, porém, com a ilustra-
¢fio do seculo, & forca p6de supplantar um
momento © direito, porém este, forte pela
opinido, mais Qlas menos dias terd o seu
triumphao certo,

Fraco é certamente ¢ Chile em relagho
& Hespanha, mas acabga de dar & America
e go mundo intelro um exemplo gue exclta
& sympsalhia universal (apoiadow), preferin
vér bombardeada a sus primeira cldade &
umsa simples ceremonia diplomatica, & de
mandar saudar a bandeira hespanhola com
slguns tires, porgue nisse ia a honra e
dignidade da nagio. Valparalso fol bom-
bardeads e talvez outras cidades daquella
republica, mas sus honra ficou intacta.
Por venturs tho insudits violencia deu ga-
nho de causa & Hespanha? O Chile fraco
e esmagado sahiu victorioso, podendo repe-
tir a famosa sentenca do philosopho roma-
no: Victoria placuit dils causa vicia Catond,
que & o triumpho moral do direlto; e &
nés nem ao menos resta esta consolacfio!
E nem as cousas no Brasil tinhfo ou po-
difio chegar ao ponto de emnprego de forca
material: nko se tratava de um herolsmo,
nfio se pretendia fazer valer pelas armsas o
nosso direito.

A Inglaterra nfio nos queria fazer justl-
¢a, bem. Bastava que as nossas relacles
politicas contlnuassem interrompidas, por-
que dahi nfio vinha mal 4s relacles oom-
mevciaes; pelo contrario, provou-se que du-
rante os tres annos em que estiverfic in-
terrompidas az nossas relacbes diplomaticas
com & Inglaterra, 0 nosso commercio com
ella progrediu, augmentou, séente resal-
vavamos por esse procedimento & digni-
dade nacional, O gque devia, pois, fazer o
governo 6 este respeito? Conservar a mes-
ma abitude, esperar que o fempo & a opi-
nifo da Inglsterrs fizesse ¢ governo inglez
ceder do seu capricho.

Deixo este assumpto, Sr. Presidente, e
nem fallarei no bill Aberdeen, que parece
ja fol abandonado pela nossa diplomacia.
N&o fallarei tambem das eternas questfes
de limites comm as Goyannas Frahecezas e
as republicas vizinhas, nem tlo pouco nas
convencbes consulares, mas Degd licenca
para <dizer alguma couss a respeito do tra-
tado da triplice allianca que o governo
inglez acaba de revelar-nos, atirandoe ao
dominio da publicidade um documento que
o nosso governo fazin ianto empenho em

occultar, o que o governo inglex fex sem
duvida para mostrar ainda mais uma ves
& sua cordialldade para oo o Brasil.

Eu entendo, Sr. Presidente, que nesse
tratado nio forfo devidamente consultados,
salva & intengfio de seu lustre negociador,
os interesses do Imperio, Bu nio indagarei
se este tratado fol ratificado porque isso
me parece ocloso, nem tambem por que nfo
foi submettido s conselho de estado, ¢ me-
nos o motivo por que 58 conservou occulto,
néo contendo elle condi¢bes gue importa se-
gredar. Vou 45 clausulas claras e termi-
nantes gue elle contém, segundo me parece,
& que desgjava fossern explicadas de ma-
neirs que resalvassem nossos interesses. For-
que por este tratado parece me que estipu-
lou-se para o Brasll sdmente a honra dos
sacrificios, e para o8 mnossos allindos as
vantagens que podem dar a guerra. Senho-
res, erfio tres nacdes igualmente offendidas
que se colligavio por um tratado offensivo
e defensivo no interesse de ma causa com-
mum, (ue era & guerrs ac Paraguay.

Deixo de parte a consideragfio de qual
das tres nacGes se achava mals ameagads,
€ tinha mails & perder. Basta saber-se que
por major que fosse a forga do dictador do
Paraguay elle hio poderia, e nem se atre-
veria a ultrapassar as fronteiras de Mato-
Grosso ¢ do Rlo-Grande, ao passo qQue £m
um momento podia blogqueiar Buenos Ayres,
langar um exercito em suss !mmediagles,
levantar a confederaghoe, e auxillando o par-
tido blanco, derribar o governo de Flores
em Montevidéo,

Erfio, pols, o3 nossos allindos do Rio da
Prata que corrifo riscos mais immediatos e
serios, n&o de simples offensa 4 sua sobe-
rania, mas de sua propria existencia.

Supponhfio, porém, que a5 offensas e pe-
rigos erfio iguaes, parece que & allianga
neste caso devia basear-se nas condigbes
com que cada parte contratante concorria
para & empreza commum. Mas nho foi as-
sim; o fratado impde-nos sé grandes sa-
erificlos, e concede nos alliados as vanta-
gens que esperfo da guerTa.

Fu vejo que pelo art. 5.°, que estipula as
obrigagdes dos alliados guanto sps melos
de guerra com que cada uma das nagbes
deve concorrer, se diz vagamente que cada
umse entrard com aquilflo que for possivel.
Ora, senhores, JA se viu em um tratado
desta ordem estabelecer-se umsa clausula
tho vagal De maneira que cads uma entrs
com aquillo que puder; e quem é o juiz
desta possibilidade? O resultado fol que o
Brasil entrou com uma esquadra numerosa,
com 50,000 homens, com 200,000:0004 e os
nossos alliados, a Confederagio Argentins
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com 4,000 ou 5,000 homens e dous vapores
€ nem wmn real, ® a Republica Orientsal
com 1500 ou 2,000 homens € nem um real;
els aqul a que se Mmitou talver a possibi-
lidade de cada wmn desses estados, sliis
mals ameacados do que nds.

Pelo art. 3.° se determinou que o com-
mando em chefe dos exercitos alliados e
toda & direceio da guerrts fosse concedido
a0 general Mitre, Pois, serthores, sendo o
exercito quasi todo brasileirn, sendo sus-
tentado & custa do Brasil, levando-se mes-
mo & guerra féra do territorio de Confe-
deracfo Argentina, por que se d4 o com-
mando em chefe a0 general alliado? Eu nio
tentho experiencia, 8r. Presidente, nem com-
petencia nesta materia, mas tambem temho
lido; alnda nfo vi em uma coalglio que
exercitos alliados sejfio necessariamente to-
dos posios sob o commando do general de
ums das nagbes, salvo quando sfo simples
auxiliares.

Na expedigio da Russia em 1813, Napo-
leflo commandou com effeito os exercitos
das neches alliadas, mas entfo os contin-
gentea que marchirfo debalzo de sues or-
dmserﬁodosaﬂiadosdalmemanha,a
Franca é quem fazia a guerra & Russia, e
Napolefio era nfio 56 o maior soberano da,
Europs, como o primeiro general do mundo,

Mas note-se que na cosligho gue a Eu-
Tope fez conira elle em 1813 e depols em
1815, wssim como nas anteriores, todos os
exercitos marchirfio contra a Francs de-
baixoda.direwéodeseusrespecuvosge-
nerges; o dugue de Wellngtoh, comman-
dava o exercito inglez com o8 contingentes
hespanhol e portugues; Blucker, o prus-
slano; o principe de Schwarthzemberg, o
austriaco; Werede, o bavaro; o principe
real da Suecia Bernardote commandava og
suecos; o exercito russo ia debaixo das or-
dens do general Barclzy de Toly, ou antes,
do proprio imperador Alexandre: todos en-
trirfo em Franga, ¢, entretanto, nio houve
necessidade de submetter todos esses exer-
citos debsixo de ums s6 direcglio.

Além disso, Sr. Presidente, o tratado, es-
quecendo a politica tradicional do Brasil
no Rip da Prata, que tem por fim conser-
var o squillbrio daguelles estados, tende
& tirar do Paraguay territorio, que & ne-
cessarip para garantir s sua liberdade e
independencia, afim de da-lo § Confede-
ragfio Argentina. Todo o territorio da mar-
gem esquerdn do Parsni, as chamadas Mis~
cbes do Parans, de que o Paraguay se acha-
va de posse com raziio ou sem slla, é con-
cedido &4 Confederaco Argentina e igual-
mente todo o territorio da margem direits,
do rio Paraguay, o graude Chaco chamadgo,

que se estende alé 20° na distancia ds 140
leguas e com a largura media de 80 e su-
perficle de 10,000 ou 11,000 Jeguas quadra-
das, é tirado do Paragusy para incorporar-
se & Confederacio Argentina. Bfo 150 le-
guss pelo rio acims que acrescem a Con-
federachio, que desde entfo estenderd seus

Brasil, e pelo Paragusy sté confinar com
0 Brasil ¢ Bolivia. O gue fica da indepen-
dencia do Paraguay sob a influencia fisics,
& politica da Confedersciio? Berd mals uma
provincia da Confederagfio do que um es-
tado independente, Emfim, pelo tratado, o
Bras]] se obriga a fazer por si a conquista
do Paraguay em favor ds Coofederachio
Argentina, isto ¢é, conceds-lhe aquillo que
& confederacfio constantements tem dese-
jado fazer por &, ¢ & que o Brasil tem-ze
opposto.

O Sr. Nabuce (Ministre da Justica) —
D4 um aparte.

O SB. POMPEU — Para completar s
annexeciio do Paraguay & Confederacho
Argentina, pelo art. 9.° do tratado, o Brasll
50 se corigs a garantir a independencia do
Paraguay durante cince annos. Pofs, senho-
res, a Independencia do Paraguay, que é
pars assim dizer obra da diplomscia brasi-
leira como necessaria para o equilibrio dos
estados do Rio da Prata, ha de o Brasil
gbandona-la dagui ha cinco annos?

B com effeito tempo mels que sufficlente
para o Confederagho preprrar suas obra, e
realizar sua aspiragfic tradicional desde o8
tempos colonlaes, 1sto &, a restauwraghio do
antigo vice-reinado de Buenos-Ayres,

Ainda mais, Sr. Presidente, uma parie
deste territorio do grande Chaco, a mais
septentrional, é disputada pela Bolivia que
tem pretenclio € necessidade de fazer um
porto no alto Paraguay. Consta me mes-
mo que havia negoclagSes pendentes entre
0 Bragil @ esta republica & respeito de uma
parte deste territorio, e pelo art. 17 do
tratado o Brasil se obriga a garaniir este
territorio 4 Confederaglio Argentina; por
consequencia, se val ferlr desta maneira os
direitos da Bollvia e indispo-la contra nds,
provocar sua mé vontade, € quem sabe se
até suscitar uma guerra pars ocbriga-la a
renunciar sus pretencio em favor da Con-
federagfio.

E o que fol que se estipulou em favor
do Brasll? Nem a menos os limites, quae
he muitos annos desde os tempos coloniaes
0 Bragll repita seus, se the conceden; deu-
se-lhe uti possidetis, isto 6, & posse exer-
cida no territorio comprehendido entre @
foz do Igurey ne rio Parani, & foz do Apa
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no rio Paraguay nada ganhamos, hem um
palmo de terra; esta mesme linha hos pyi-
va de um bom terreno que pelo accordo
accessorio ao tratado de 1750 se reconhe-
ceu, segundo o mapps do Sr. Pereira Pinto.

Mas emfim, o Prasil devia ser generpso,
0 Brasil nfio devia querer nada do Para-
guey; devia mesmo mostrar-se generoso
extremo de dqualquer suspeita de smbicéo,
porque isso era justo, era politico, para dar
um solemne desmentido & seus inimigos na
Europa e no Rio da Prata, que tanto nos
tamn calumniado, emputando-nios intencbes
sinistras, finz ambiciosos de anmexagho ou
de acquisichio de territorio.

Néo lamento isto, Sr. Presidente, 56 nfo
me parece politico & que o tratado, que es-
tabeleceu tants generosidade do Brasil para
conslgo, nAo fosse tambem mais politico
para com o Paraguay, porque nfio devia
tirar grande parte do territorio daquella
republica, comprometter sus independencia
para alargar a Confederagfo Argentina, de
quem o Paraguay ficard mais tarde uma
provinaa.

Anda no art. 2° do protocollo anhnexo
a0 tratado se estipulou gque os armamentos
& os elementos do guerra, que s¢ oonquis-
tassem no Paraguey fossem divididos igual-
mente entre as nagies allindas. ® uma bem
equitativa partilha!

Pois, senliores, o Brasil, que entra com
um exerclto de 50,000 homens, com ums
esquadra, com todas as despezas, ha de
ter nos despojos da guerra guinbfio igual
aos allindos que entrfio um com 4,000 ho-
mens e outro com 1500 homens?

Emfim, 8r. Presidente, & minha convic-
¢éo, € Deus queira gue estejs em erro, que
no tratado da {riplice allianga estipulou-
se para o Brasil tudo quanto era sacrifi-
clos, estipulou-se por parte dos alliados tu-
do quanto podia ser de vantajoso. B muita
generosidade,

Nem ac menocs se nos deixou livre o di-
Teito de regular amigavelmente com a Bo-
lvia & questéo de limites, e nem a de po-
der para o futuro constranger por meio de
nossa esquadra o Paraguay, a respeltar
nossos direitos, se a Confederacho nao con-
sentir.

Néo concluirel este assumpto sobre as re-
lagbes exteriores, Sr. Presidente, sem ma-
nifestar minha sorpreza ou admirscio pelo
sllencio com que o governo do Brasil rece-
beu & noticia do bombardeamento de Val-
paraizo pela esquadrz hespanhoia. Eu en-
tendia, Sr. Presidente, que o governo do
Brasil nio devia ficar atris do governo das

republicas vizinhas, devia dar uma mani-
festacio de desgosto por um acto que nos
recorda os tempos barbaros, em que a for-
¢a € a violencia erfo o direito publico do
mundo. Devia reprovar o procedimento da
Hespanha, fosse apenas um protesto, (Apoi-
ados.}

Da minha parte, Sr, Presidente, eu pego
licenca ac Senado para testemunhar dagui
dests tribuna a homenagem da miinhs sym-
pathia e admiracio pelos heroicos soffri-
mentos dos chilenos e fazer votos pela jus-
tiga da sus cansa.

O 8r. T. Ottoni — Apolado.

O Sr. Nabuco (Minisire da Justica) —
Tambem en,

0 SR. POMPEU — Passo 4 outra propo-
sicho do meu discurso.

Eu disse que ¢ governo havia violado &
Constituicio do Impetrio. E para prova, disto,
basta s6 lembrar o facto da entrada de
forea estrangeira no territorio brasileiro
sem consentimento da assembléa gerTal. Pelo
art. 15, § 12, da Constituicho, compete 4
assembléa geral conceder permissfio para
a entrada de for¢a estrangeira no territorio
brasileiro.

Nem se diga, como se allegou nha outra
Camara, que estas forgas erfio amigas e
allindas, e gue dessas nio cogitou 8 Cons-
tituicdo; porque este argumento é um so0-
phisma. Pois por serem alliados deixavio
de ser estrangeiros? Para qgue fol que a
Constituicio expressamente determinou gue
néo entrassem forgas estrangeiras no ter-
ritorio brasileiro sem licenca da assembiéa
geral? Nfo fol para prevenir umsa hypo-
these, que estou bem longe de suppér que
se dé, de que podesse haver um conluio
entre o governo do Brasil e um vizinho
para que, entrando forgas no territorio,
destrulsse o integridade e as institulpbes
do paiz? B assim nfio se podia legglmente
{na opinific do governo) burlar o fim gue
a Constituicio teve em vista? E quando isto
acontecesse néio seria com um alliado? Por
conseguinte, Sr. Presidente, o argumento
ministerial que prevaleceu ng outra Camara
de que as forcas erfio alliadas, e gue nfo
estavio vedadas pela Constituicie, acho que
!x}iﬁn merece a5 honras de uma resposts sé-

B.

Eu nfo contesto a vantagem ou utilidade
ou mesmo a necessidade (se quizerem) da
entrada das forgas alliadas no Brasil; nfo,
é outra guestio. Se pelo tratado da triplice
ellianca esta emergencia estava prevista,
Por qite o governo préviamente nfo pediu
autorisago? porgque ao menos nio veiu de-
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pols render homensgem A assemblén geral,
pedir um bill de indemnidade por ter con-
sentido em tal violagfio?

Alnda mais, Sr. Presidente, contra o dis-
posto no art. 33 da Constituigho, o governo
empregou durante a sessfio nfio s6 16ra do
Imperic, como dentro, membros da assem-
bléa geral, No Rio da Praia, em Montevi-
déo, esteve um deputado em commissiio,
nas diversas provincias estavio tambem se-
nadores 8 deputados até mesmo depols de
aberta 8 assembléa geral; ainda estd um
deputade na presidencia do Amabonas.

Tambem isto se diz que nfio ers violagho
da Constituiciio.

Agora pego licenga a0 nobre Ministro da
Justica, que me ouve sentado & minhs di-
reita, para com & autoridade de um dis-
ourso de 8. Ex. mostrar que o governo vio-
lou = Censtituice. ¥ 8. Ex. quem me val
fornecer prova de uma da mals flagrante
violagho da Constitulgfio, um objecto da
mals slta importancia.

O Br. Nabuco — D4 um aparte.

0O SE. POMFEU — Senhotes, em 1362 o
nobre Ministro dos Negocios da Justiga de-
nunciow ¢ decreto de 7 de dezembro de
1861 como uvm grande attentado contra a
Constitui¢io, contre ¢ prineclpic mondr-
chico,

Eis aqui o que disse 8. Ex. (Lendo.)

“O decreto gue regulou a3 conde-
coracles é um atteniado copirs o
principlo menarchico, S¢ as honras,
como diz Montesquien, sfo o prin-
cipio, ou & moeda das monarchias,
neutralicar este principlo, arrvefe-
cer e difficultar as esperancas que
thm os subditos na munificencia
imperial, €, me parece, um stien-
tado contra o principio que invo-
quel: materialisio-se as honras des-
de gue o principio que supéra todas
as difficuldades do decreto é o se-
guinte: “ganhal dinheiro, que terals
honras,” B uma medida inconstitu-
cional, sendo que & Constitaigho
deu ao Poder Executivo amplamen-
te, e sem restriccles algumas, o di-
reito de agraclar.”

O 8r. Nabuco ~— D4 um aparte.

O 8R. POMPEU -~ Entretanto, o nchre
Ministro da Justiga que denunclon esse de-
creto como mm grande attentado & prer-
rogative da monarchia, wma viclagho da
Constituigfio, usou delle largamente; tornou-
&8s cumplice desse grande crime, porque mi-

nisterio nenhum depois da publicacho des-
8o decreto conferiz tantas condecorapbes
como o de 13 de malo: 8. Ex, conforme
as suas palavras, violou a Constituiclo,
réo confesso,

O Sr, Nabuco — Dd um aparte.

O SR. POMPETU ~— J4& fol ditc nesta Ca-
s&, por vozes mais sautorisadss do que
minka, que o governo commetteu uma vio-
lagio flagrante das nossas lels, arrogou-se
um dos mais importantes direitos magesta~
ticos emittindo papel moeda; provou-se
agul, e o nobre Ministro da Fazenda nfio
negs no seu relatorio que cinco ou seis
mil contos forfio emititidos sem autorisa-
c¢llo, embora dissesse o nobre Ministro que
fol por sutecipacho de igual quantia ou de
notas que tem a recolher. Como bem de~
monstrou o nobre senador pela provincia
do Rio de Janeire, por este argumento o
nobre Minisito podia emittir até 30:0008,
porque tem 30:0008 que recolher, que se
achfio nas elgibeiras dos particulares; e as-
sim podis emittir papel illimitadamenie,

Parece, Sr. Presidente, que o Gabinete ac-
tual tem garbo em mostrar o seu poderio,
& sua dictadura em nfo fazer caso das
iels do palz, ou assumindoe attribuigbes do
Poder Legislativo, talvez por mostrar que é
Torte, pols é esse seu malor empenbo.

Pende ainda da decisfio do Senado um
artigo additivo 4 lel do orgamento, vinda
da ocutra Cmmara em 1864, autorisande o
governo para a acquisichio da estrada de
ferro de D. Pedro IT. Desde que se auto-
risava ¢ governo por uma lei para a com-
pra da estrada de ferro, era claro que elle
n#o tinha sinda competencis para tal: nem
na outre Camera onde fol votado esse ar-
tigo, nem aqui, onde ha tanta illustracfio
& proficiencia a este réspeito, se disse que
o governo )4 tinha autorisagfio, e que por-
tanto dispensave uma nova lel para a ac-
quisi¢fio ds estrada de ferro,

Era pois féra de duvida, como fol ifie
bem provado na outrs Camara, gque 0 Eo-
verno carecia de lel para essa acquisicho.
Entretanto o nohre Ministro da Agricultura
cortou esta questho: comprou a estrada de
ferro de D. Pedro II, e compraria todas se
Be ajnstasse com as directoriss, a quem
mandou fazer propostas em Londres.

Ests questfio péde ser considerads de
dous modos pela sus legalidads e opporiu~
nidade: pelo lado da sua legalidade en
scabo de mostrar que o governo nfo tinha
autorisagio para isso; e pelo lado da op-
portunidade terei logo de mostrar que ufio
era occasifio.
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Senhores, compete a0 Poder Legislativo a
creaciio de empregos publicos e a decre-
tacfic de fundos para ©s seus ordenados,
isso € expressp na Constituiglo, art. 15, §
18; mas o Nobre Ministro da Agricultura
este anno, j& depols de aberto p parlamen-
to, publicou um decreto creando umsa serie
immensa de empregados da estrada de fer-
10, remunerados com ordenados pingues de
mals de 200:000%. Que autorisacfo teve o
nobre Ministro pars decretar a creacgho
desses empregos?

Alnds o nobre Ministro da Agtricultura,
levado por um patriotico ardor de refor-
mer e meihorar tude, reformou a adminis-
tragio do correio, creando duplicata de
empregos; nio sel se estava autorlgado
para tal reforma, mas pelo menos duvido
que tivesse autorisaciio para crear dupli-
catas de empregos.

O Sr. Nabnco (Minisiro da Justica} —
DA um aparte,

0O SE. POMPEU — Agora é V. Ex. (diri-
gindo-se para o Sr. Nabuco), é o hobre
Ministro da Justica que val fornecer-me
uma prova de violagho da lei com a apo-
sentacio do conselheiro Josino no logar de
director geral da Secretaria da Justica, de
que havia sido demittido ha dous annos.
Senhores, eu nfio contesto os servigos e o
merecimento do conselheiro Josino, em
quem folgo de reconhecer todo o merito; a
questfio nfo ¢ esta, & questho & saber se o
nobre Ministro da Justiga estava autori-
sado para aposentar individuos que tinhfio
sido empregados. Se esta regra prevalece,
nfio ha mals dinheiro bastante nos hossos
cofres pars estes penclonistas de nova es-
pecle, porque no Brasll uma bhoa parte dos
homens de certa ordem tém sido emprega-
dos publicos.

O Sr. Pimenta Bueno — Foi a reparagho
de uma injustics. ..

O S8R. POMPEU — Eu nic duvido, nfio
contesto o merecimento do Sr. conselhelro
Josino, jA disse, folgo mesmo de reconhecer
os bons servigos do ilustre conselheiro,
mas, ..

O Sr. Pimenta Bueno — ..,
¢fo estd no poder do governo,

O ER. POMPEU — Digo que a8 prevale-
cer esta regra néo ha mais dinheiro que
chegue, porque uma grande parte de ho-
mens de certa ordem tém sido empregados
publicos, ¢ 4 este exemplo quererfic tam-
bem ser aposentados.

O Sr. Souza Franco — A reparaCio ers
voltar a0 logar.

e B reDhara-

O SR. POMPEU — Tenho visto estes
abusos praticados pelas assembléas provin-
ciacs, mas eu pensei que isto eran s6 das
assembléas provinciaes. 'Tenho visto com
effeito assembléas provinclaes aposentarem
individuos que fordo demittidos e muultas
vezes por espirito de patronato; mas nun-
ca pensel que o governo do paiz, na altura
elevads em que se acha collocado, f6ra das
exigenctas partidarias, e de espirito de pa-
tronato, desse este exemplo.

Ainda mais, senhores, o nobre Ministro
da Justica que é mestre da lei. .,

O 8r, Nabucoe — Obrigado.

0 SE. POMPEU — Folgo sempre de Ten-
der homenagem A reconhecida intelligen-
cla de V. Ex,

O Sr. Nabneo — Agradeco 4 V. Ex.

0O SR. POMPEU — Diris eu que o nobre
Ministre tem nomeado desembargadores
supranumerarios. A relacfo do Rio de Ja-
neiro, creada com 14 desembargadores, se
acha com 26; 12 desemhargadores existem
ali sem ser creados por lei (para o Sp. Mi-
nistre da Justi¢a). N&o & assim?

O Sr. Ministro da Justica — V. Ex, enga-
na-se.

O SR. POMPEU — Nio existem 26 de-
sembargadores na relacio do Rio de Ja-
neiro! Néo é 14 o0 nimero legal?

O §r. Ministro da Justipa — Sim, mas
nao ful eu quem o0s nomeou.

O SR. POMPEU — Logo 12 sfio demals;
V. Ex. nomeou dous, nfio é assim?

Osr.mtmdaJMi@—Pa,mpre-
encher vagas,

Vozes — Is30 & abuso de muitos ministe-
rios passados.

O §r. D. Manoel — Nem a relaclio
trebalhar s6 com 14 membros. podia

O SB. POMPEU — Nfo Indago donde
vem o abuso, consigno ¢ facto de que por
lel 35 devem haver 14 desembargadores na
relagio da cdrte, ¢ pergunto se o nobre Mi-
nistro nfio € culpado de nfio ter procurado
acsbar com este apbuso, delxando de pre-
encher essas duas vagas, de que falla.

O 8r. Ministro da Justiga — D4 um
aparte.

O SE. POMPEU — E nio sfio desembar-
gadores sémente que existem supranume-
rarios; existe wm numero immenso de jui-
Zes de direito sem comarca; dagu! ha pouco
haverd duplicata de juizes de direito com
relacio A8 EUAs comarcas,
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O 8r. Minjstro da Justica — % preciso
provar esta proposicio,

O SR. POMPEU — Nio affirmarel que
ha duplicata de juizes, mas o nobre Mi-
nistro nio poderfi contestar que existe wm
grande numero de juives avulsds, sem co-
MATCAs, e que constantemente s¢ estio des-
pachando novos juizes, deixando os avulsos
4 margem.

O Br, Nabuco (Ministro da Justica) —
V. Ex. estd enganado.

O Sr. T. Oitomi — Ainda ha pouco des-
pachou uns poucos.

O SR. POMPEU — Ainda ha pouco aca-
ba B. Ex. de demittir o honradoe chefe de

policia do Cear, o Sr. Dr. Buarque de Na-
zareth. 8. Ex. estava em sen direito demit-

tindo-0, queria talvez um delegado de sus.

confianca para fazer a eleiclio, mns, em
ves de dar-lhe destino, nomeou tres ou
quatro juizes de direito pars comarcas Va-
gas, e o ex-chefe de policla ficou sem co-
MAIce.

O Sr. Souzrs Franco — E noméa mals
modernos de preferencia.

O Sr. Dantas — Entfo falle emn geral da
sdministraciio do paiz, porque esse facto
nko é de hoje; a sdministracio de palz nio
& economice.

O SE. POMPEU — O nobre Ministro dos
Negoclos Estrangelros tanibenm: nomeou para
sus Teparticho nm official gue segundo o
regulamento da Secreiaria, nio podia ser
nomeado porque os empregados subalternos
tém diretto s accesso. Be eu pudesse dizer
o que ouvl particularmente do nobre Mi-
nistro da Agricultura, eu diria o que elle
dizse n esse respeito cemsurandoe, e muito
desgostoso com este procedimento de seu
college, que reputave illegal.

Ainds mais, 8r. Presidente, ha mails de
um anno que estd vaga uma cadeira de
senador pela minha provincis, ¢ ha mals
de olto mezes que vagou outra. O art. 80 da
lel de eleigbes determina que se proceds
immediatamente a ellas para o preenchi-
mento das vagas; mas alé hoje o governo
nfio quiz sinde mendar proceder a essas
eleicdes.

£ couss notavel, em agosto do anno pas-
sado o nobre presidente do Conselho man-
dou ordem ao presidente pars fazer & elei-
¢fio: fol precisamente quande Sus Mages-
tade o Imperador embarcava daqul para
o sul, e quando & guerra estava mais re-
nhids, que se mandou fazer & eleigho. Tra-
g0 osta observacio pera que depols se nfo

diga que & eleicho nio fof felta por causa
da guerra,.

Nfio sei por que se fez entio a eleicho. O
presidente da provincia fez suas
a0 governo, teve a ingenue lembranca de
mandar perguntar-lhe se a ¢eleigiio devia ser
feita pelos eleitores da legislaturs passada,
finda pelo acto ds dissolucho de 1863, ou
se devia crear-se novo corpo eleitoral.

O Minisierio aproveitou-se dessa observa~
¢ho, tho a propasito, de sew intelligente de-
legado pars mandar dizer que potr ora nfic
se fizesse & eleicfo, e até hoje nfio se fes,
esperando-se pela segundsa ordem.

O Sr. T. Ottoni ~ NBo estava seguro da
vietoria.

0 SR..POMFEU — Dizem majs que ain-
da hoje ha divergencis a respeito dos can-
didatos que hio de ser senadores.

O Sr. Ministro da Justi¢a — Nenhuma;
protesto contrs isto.

O SR. POMPEU ~ Dizem que o nobre
Ministro da Justiga tem um candidato, que
¢ nobre Ministro da Marinha tem outro...

O Sr. Ministro da Justica — Estd enge-
nado; afiango-lhe que nfio tenho nem um.

O Sr. T. Otionl — Dizem gue tambem o
Sr. Ministro do Estrangeiro guer ser can-
didato.

O SR. POMPEU — E verdade, tambem
se diz que o ilustre Sr. Saraiva pretende
honrar o Ceard aceitando wma senatoria
por squella provincla; que o nobre presi~
dente do Conselho tambem tem seu can-~
didato, e, como s&o dous sémente o8 logares,
o8 nobres ministros n&o chegirio ainds a
um saccordo.

O Sr. Ministro da Justics — Nade disso
& exacto; o motivo da demora tem sido
muito nobre, e muito justo.

O SR, POMPEU — Sr. Presidente, passo

& 38 proposicio de minha these: eu disse
que o governo niio tern economisado os re-
cursos do paiz, nfio tem poupado 08 gran-
des gacrificios do Estado e que pelo con-
trario tem largamente liberalisado os di-
nheiros publicos. Para demonsirar esta
proposicio basts referir o famoso empres-
timo feito em Londres ¢ anno passado. Eu
nfio repetirei aqul ¢ que tem sido dito por
pessoas inais competentes nesta materia;
a6 lembrarei esta circumstancia: que o em-~
prestimo confrahido em 19863 4 88 produsin
wm grande alarms no pais;...

O Br. T. Ottoni — E a 1/2%.
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O SR. POMPEU — ... foi mister que ¢
negociador desse emprestimo escrevesse um
extenso folheto para justificar-se, e todavia
néo sel bem Se a opinide publica ficou
satisfeita; mas este ultimo emprestimo foi
a 74 ou antes a 69, como se demonstrou,. ...

O Sr, T. Ottoni — E a 5%.

O SR, POMPEU — .., clevou a taxa do
dinheiro a 7%, quando no Brasil, onde ha
poucos capitaes, o governo tem tido milha-
res de contos de réis a 6%! Esta operacio
foi recebida no Brasil como uma calaml-
dade; um grande escandalo, € o Que fez o
governo? O governo reconduzin o negocia-
dor na sua missfo em Londres € com rela-
¢fio aos negocios internos sacrificou como
expiacio o nobre ex-ministro da fazenda.

0O Sr. T. Ottoni — Por ter censurado ¢
emprestimo,

SR. POMPEU — E desta maneira la-
vou-se de toda a culpa com relagdo a €ssa
desgragada operacéo; o nohre ex-ministro,
perdoe-me gue lhe diga, fol o hode expia-
torio, segundo a religifio judaica.

Sr. Presldente, nio quero faliar tambem
dessa calamidade publica que tem vexado a
populacdo do Rio de Janeiro e quiga de
todo o Imperio, s falla de trocos miudos
que tantos prejuizos tem causado s todas
as classes da sociedade. O governo nio tem
desculpa a este respeito; estava a seu al-
cance uma medida facil, ¢ entretanto tem
deixade a populagio exasperar-se; parect
querer apurar sua paciencis.

O Sr. Ministro da Justica — Qual era a
medida facil?

O SBR. POMPEU — A gque o Ministro da
Fazendas tomou ultimamente emittindo
moeda miuda.

O Sr. Minisiro da Justicga — Desde o
principio que se emitte.

O Sr, T. Ottoni — Nao tem querido to-
mar as providencias que devido ser toma-
das.

0 SR. POMPEU — Tambem nioc fallarei
na questéio do Banco do Brasil, pessoas mais
competentes do gue eu tem-se encarregado
disso e 56 fago referencia a ella para alle-
gar mais um motive porque niio posso dar
0 meu apoio a0 actual Gabinete. Desde que
se ghriu & assembléa geral, o nobre Ministro
da Fazenda apresentou na ouira casa do
perlamento uma proposta relativa ao Ban-
co do Brasil; quiz excitar a opinifio publica,
quiz desacreditar mals o banco?

O que é certo é que até hoje nfo se dey
andamento algum & essa proposta, nem se
sabe ainda qual ¢ a opinido do governo
sobre esta importante materia, Isso pare-
ceri inacreditavel, ¢ todavia € uma ver-
dade!

Senhores, parecia que nss circumstancias
difficeis em que nos achamos, de falta de
recursos e quando lutamos com uma guerra
externa gque nos devors milhées, quando
néo ha mais meio de levantar dinheiro
por estar nosso credito arruinado, parecia,
digo, que era oceasifo do governo mostrar-se
© mais economico possivel, limitar as des-
pezas aop que fosse absoiutamente indispen-
savel; entretanto o governo achou que era
ocasido de comprar, de encampar a estrads
de ferro de Pedrp IT. Poils, senhores, gquando
preécisamos de dinheiro para despeza ur-
gente, e indeclinavel da guerra se ha de
despender tantos mil contos na acquisigio
da estrada de ferro, objecto cuja ntitidade
néo contesto, mas que podia ser addiado
para outra cccasifo?!

Ainde mals: votou-se na lei do orgamento
vigente creio que mil contos de réis para
auxilio das obras publicas geraes e provin-
claes por parte do Ministerio das Obras Pu-
blicas; pergunto eu: em gque o nobre Mi-
nistro consumiu esse dinheiro? BFm umsa
linha telegraphica daqui & Porto-Alegre e
em uma estrada daqui a Tijuca., Pois, era
occasifo de fazerem-se obras de luxoe? Nio
contesto a utilidade de uma linha telegra-
phica entre a Corte e provincias, mas era
umsg utilidade que podia esperar.

O Sr. Jebim — Apoiado.

O SR. POMPEU -— E depols, com esse
dinheiro que 0 governe despendeu com es-
sas obras puramente de luxo nio podia o
nobre Ministro da Agricultura ter dado in-
cremento a obras productivas? Citarei mi-
nha provincia: ha uns poucos de annos que
a provincia do Cears pede um auxilio para
a conclusdo da estrada de Baturité, auxillo
que j4 em 1864 o entio Ministro da Agri-
cultura tinha se comprometftido a dar, pro-
messa renovada agqui 0 anno passado por
algum dos nobres ministros, e em vio soli-
citada pelo presidente do Cearts. Cem con-
tos de réis bastavio, ndo digo para tornar
8 esiradae excellente, mas torna-la soffrivel.
Essa estrada tem o fim de chamar a capital
do Ceara a immensea producgfio daquela ser-
ra e daré por consequencia grande vants-
gem a0 Estado, mas nem um real ¢ governo
tem dedo ao Ceari para conclusfo dessa
estrada, talvez porque o Ceara, no conceito
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do governo, 56 deve ser lembrado para dar
recrutas e dinhefro para os cofres geraes.

Lembrarei ainda, 8r. Presidente, o portoda
capital de minha provincls, é ums neces-
sidade que nfo se péde mals declinar, por-
que o commercio da cidade da Fortaleza
quesi duplice de anno em anno, entretanto
que aquells, praga nfo tem um porto pars
:;;mmodnrasembambesqueatrequen-

E a este respeito o governo tem sido tho
pouco attencioso para a minha provincia,
que com relagho ao porto mAo se lhe pedia
mais um real, s6 se lhe pedia que concedesse
previlegio & um ou & mais emprezarios que
roquererfo estabelecer a sua custa uma l-
nha ferrea da bahia ou enseada de Mu-
curipe A capital, e até hoje nfio temn dado
nenhyma polughio 8 esse negocio.

Entre os artigos additivos 4 lel do orga-
mento de 1864 que veiu para ests Casa ha-
viio uns supprimindo alguns empregos das
secretaring, suppressio pedida pelos minis-
tros em seus respectivos relatorios; crelo
que esses artigos nfo forfio discutidos ou J&
forlio rejeitados, mas em todo caso & certe
que o8 Brs. ministros pedirfio a suppressho
desses empregos. Eniretanto, o governo
actual tem provido os logares que vio va-
gando; e nfo é exacto isto?

O Sr. Minjsiro da Justica — DA um
aparte,

0 SHR. POMPEU — Existe na alfandega
da Corte uma sec¢do de empregados incum-
bidos da estatistica commercial, e nfo obs-
tante o Ministro da Fazenda acaba de crear
por um decreto uma commissiio de estatis-
tica composta de empregedos das alfan-
degas do Pari, do Rio Grande do Sul e néo
sel mais de que alfandegas para incumbi-
loa desse trabalho gque j& pertencia & uma
secclio. Para que essa economica duplicata?
Dizem que erfio empregados de diversas
repartiches que queriio estar na Corte...

O Sr, Souza Franco — Apoiado.

O SB. POMPEU — ... mas querifio es-
tar vencendo os seus ordenados ¢ mals al-
guma gratificagfio, porque é wn grande sa-
crificio estar no Rio de Janeiro mesmo a
recreio e como ha muito dinheiro, o nobre
Ministro da Fazends creou essa commissfo
dando os ordenados que elles vencifio e
mais gratificaches.

Senhores, nio me atrevo a fallar nos dis-
perdicios que vio pela repartigho de guerrs.
He wnt clamor geral no palz a este res-
pelto; na Cemara dos Deputados fol apre-
sentado por um lllugtre representante pelo

Amazonas um conirato em que nfo acre-
ditaria se 0 nobre Ministro da Guerra nlo
o confessasse, confirato em qgue se estipulon
& compre de carreda de lenha o T0§, ¢
cada arroba de bolacha a 645 para fornecl-
mento do exercito do &r. bario de Porto-
Alegre; emfim, o illusire deputado pelo
Amazonas mostron que em seis meres havia
contra o Estado uma differenca de mi] e
tantos contos de réis. O nobre ministro res-
pondeu, confessando o facto, mas declinan-
do & responsabilidade, houve debate, do qual
resultou que ninguem era culpado de sema-
Thante escandalo, sémente o infeliz thesou-
ro, porque nio tem curador, & por conse-
guinte, quem delle se dda.

A este respeilo, peco loenca alnds eo
Senado para ler uma correspondencia pu-
blicada no Correlo Mercantil, penultimo, a
qual explics de gRlguma maneira esses dis-
perdicios e talvez a demora da guerra. Eis-
aqui o que diz o correspondente do Correle
Mercantil:

“O exercito, portanto, nfic avanca talves
por que haja dinheiro de mais para se
gastar, ¢ nfio ¢ mio que fornecedores
Yelizes fagho diarlamente uma sangris
no thespuro de 48.0003 com o sustsnto
dag tropas imperiaes, quando ellas aqui
estho passando muito peior do gque
quando estavio de outro lado do rio,
entretanto que se paga muito mals caro
esse fornecimento, que de 600 rs. passon
6 ser de 13200, at® &s cince primeiras
leguas distantes dos rios, Ora, esses for-
necedores sfo todos de naclonalidade
argentina; de mals, quasi todo o di-~
nhelro dispendido flice na Confederagho
Argentina, e, pois, nfo é mio que eata
guerra seja prolongada o mals que se
puder, porque entfio, ¢ no final das oon-~
tas, flcard rice a Confederacho e o Bra-
sil pobre, e em cimsa de tudo deprestigia-~
do. “E, pois, facll de conhecer-se a cau-
sa de se nfio mover o exercito, por isso
que, como diz & escriptures — pelo fruc-
to s conhece a arvore — e 0 faoto ds
protelacio da passagem d4 logar a te-
mer-se ainds nova demora estudada.

“Uma outra circumstancis assis ponde-
T™088, & que cumpria ser devidamente
attendida no sentido de abreviarem-pe
as pperagles da guerra, ¢ a da posicho
topographica do nosso acampamento e
des mds condicbes climatologicas sob
cuja influencia estd o exercito. SBendo
o terreno de formachio geologica allm-
vial, ¢ por conseguinte mud imbebido e
saturado de agua, & ponto de que ca~
vando-se & (2ITa DA SSPESSUTrA APCIIRS
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de um palmo j& se recolhe agua, posto
que amarellenta e ruim. Poroso e es-
ponjoso, pols, como & esse terreno, tor-
na-sge, partanto, muito himido, e j4 esta
condigio mandava positivamente que a
permanencia nelle de nossas tropas
fosse a menar possivel.

“Demads, a agua existente nas pequenas
lagbas, ou melhor charcos, estd exces-
sivamente corrompida, e as suag exha-
lagdes tornfio-se ainda mais prejudi-
ciaes do que j& 0 erdoc no apparente
estado de pureza, acrescendo mais que,
sendo mui limitado o espago para
accommeodar um exercito t&o numeroso
acha-se elle por conseguinte muito pro-
ximo das sepulturas de milhares de ca-
daveres, sepulturas estas que exhalfo
tambem missmas nocivos 4 sande. Ha
além disso milhares de cavallos mortos
por falta de pasto, e nas proximidades
do scampamento ha ainda ums outra
exhalagho de materias fecaes e outros
que taes novos coprolitos, o que tudo
exposto a um sol abrasador deve de ser
causa do desenvolvimento de uma gran-
de epidemia de febres paludosas, como
esta acontecendo.

“N&o somos nenhuma Cassandra a va-
ticinar fulurps, mas vemos pelo empi-
rismo que as condighes geologicas e cli-
matologicas desse logar do acampamen-
to sAo as pelores possiveis e grandes
males nos podem sobrevir da grande
permanencia ali.

“Na celeridade das marchas, bem como
na bhrévidade das operagbes da guerra,
foi em que consistin principalmente o
gsegreda de Napoledo, o grande, cuja es-
trella brithante, qual a dos Magos,
guiava~0 sempre com SeguUranga no ca-
minho da gloria.”

Eis aqui, portants, em que se v&0 os mi-
thées e milhdes que o Brasil tem gasto na
gUErTR.

S8r. Presidente, o governo tem felto acqui-
sigio de grande numero de vasos de trans-
porte a vapor, porém essas embarcacdes
estio no Rio da Prata sem grande neces-
sidade, porque a esguadra & as outras em-
barcagdes pequenas parecem sufficientes

para a passagem & transporte do exercito,
entretanto se tem pago milthares de contoa
4 Companhia Brasileira de Paguetes & Va«
por pele transporte de nossas tropas das
provincias para a Corte, e daqui para o Rio
da Prata, podendo esse transporte ter sido
feito com mais economia pelos vasos a va-~
por pertencentes ao Estado se o governo fos-
se mais previdente.

O Sr. Ministro da Justics — ¥ preciso ver
a epocha desses transportes.

O SR. POMPEU — Desde o anno pas-
sado.

Ainda mais, Sr, Presidente, o nobre Mi-
nistro da Guerra se tivesse tido desejo sin-
cero de economisar os dinheiros publicos,
tinha poupado a contradansa continua de
officiaes da guarda nacional, e de commis-
sa0, que vem das provincias e voltdo dagul,
ou do Rio da Prata, por incapazes de ser-
vigo,

O nobre Ministro da Guerra nos paderia
dizer guantos milhares de officiaes tem vin-
do das provincias e tem voltado, e quantos
milthares de contos s¢ tem gasto com esta
contradansa inutil.

Ainda este anno quando vim do norte de
Pernambuco embarcou no mesmo paguete
uma companhia de 80 homens com o titulo
pomposo de 4° batalhfo de voluntarios, a
qual tinha 16 officiaes; que o diga o nosso
nobre collega ex-presidente daquella pro-
vincia. Pois o governo nfio devéra prevenir
seus delegados de que nfio mandassem offi-
ciaes que nio pudessem prestar servigos?

Milhares de officiaes, senhores, tém vindo
a0 Rio de Janeiro, tém ido a0 Rio da Prata
e tém voltado.

O Sr. Ministro da Justiga -— Milhares]
O SB. POMPEU — Cenfenas, ao menos,

0 8r, T. Ottoni — PéHde manter 6 nume-
ro; néo recue.

O SR. POMPEU — Agora, Sr. Presiden-
te, pego licenga ao nobre Ministro da Jus-
tiga para perguntar pelo seu statn quo pela
fidelidade que S. Ex. devia a opiniio liberal,
que o elevou ao poder. Filho desss opinifo,
que fazia a grande maioria da Camara elec-
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tiva, o Gabinete de 12 de malo, pelo orgio
do muito illustrado Sr. Ministro da Justica,
prometteun solemnemente conservar a #si-
tuacio dominante, o estado em que se
achava 0 partido Uberal do pals. Essa pro-
messa ailés era por demals, porque para
homens que prezfo a lealdade politica, esse
€r8 0 56U dever,

Assim tenhao praticado os Gabinetes de
15 de janeiro e de 31 de agosto. Mas como
© Ministerio comprehendeu esse dever?
Como satisfez esse programma de statn
quo? Apenas adiadas as Camaras quando o
governo dizis que ia octupar-se exclusiva-
mente ds deoellagho da guerrs, demitie de
um golpe a todos, ou quasi todos o5 pre-
sidentes de origem liberal. ..

O Br. T. Oitoni — Erio disparados.

O SR. POMPEU — ... do Rioc de Ja-
neire, $. Paulo, do Rio Grande do Sul,
Minas, Bahia, Alagéas, Pernamhuco e Pa-
rehyba, E porque erfo demittidos esses pre-
sidentes?

O 8r. T. Ottoni — FEréo disparados...

0O SR. POMPEU — Alguns desses pre-
sidentes havido prestado relevantes servigos
nfio 56 com relagio & acquisicio de volun-
tarios, como em relagio & economiz dos
dinheiros publicos das provincias, Notarei
especlalmente o presidente da Paraybhe <
convido o nobre senador pelo Maranhio
(dirigindo-se a0 Sr. Nunes Gongalves) para
dizer o que sabe sobre a causa da demissfio
desse illustre funccionario. O Sr. Dr. Sinval
foi victima do seu zelo pelos dinheiros pu-
blicos; entendeu que devia oppbr-se & uma
famosa patota que tem alta proteccdo; al-
guns membros do Conselho de Estado sabem
disso; custou-lhe caro; nfo é assim, Sr.
senador?

O Sr. Nunes Gongalves — Nio sei.

O SE. POMPEU — V. Ex. sabe, j& m'o
disse, nfo se lembrs que me explicon a
famosa guestdo Retumba, que por ora estd
talvez adiada esperando melhor occasifio.
E um triste exemplo para a moralidade
de nosso paiz que um funccionario tio ze-
loso, come © 8r. Dr, Sinval, fosse demittido
por esta razfio, Mas fol assim, Sr. Presiden-
te, que o governo mostrou-se fiel & sua
promesss, de conservar g situagio liberal;
demittiu de um golpe todos os seus delega-
dos de origem liberal, nomeando outtos que
estou longe de desconsiderar, mas de ori-
gem conservadora, chamados progressistas.

O nobre Ministro da Justiga, inspirando-
se nas suas reminicencias, fol buscar na

mythologia grega uma allegoria para appli-
car a Camara dos 8rs. Deputados, S, Ex.
chamou-a Saturno que devora seus filhos,
com tahto mais sem razfio quanto a nobre
maloria da Camara dos Deputados he paga
essa offensa generosamente com dedicaghio
& amor; repito com tanto maior sem razfio
quanto € certo que, alnda quando a Camara
dos Deputados negasse ao Ministerio o seu
vote de confiangs, nfo farin mais do que
obedecer a voz poderosa e eloquente do
nobre ministro quande doutrinou nesta
Casa am 1862 a conveniencia, dads ests cir-
cunstancia, de ministerios annuaes. Senho-
res, ha homens tlo altamente collocados
que suas palevras sfio um poder, fazem
obra. Capifigue dizia isto do principe do
Tallerand; S, Ex. nada p6de dizer que suas
palavras nho sejio logo obedecidas, tem o
poder criador, isto é, do genio. Ora, 8, Ex.
dizla em 1362 o que ey passo & ler. Na ses-
s&0 de 20 de maio de 1862 orarz 8. Ex.:

“Devemos, senhores, tolerar, apoiar to-
dos 05 ministerios, queesquer que elles
sejio? Isso ¢ um sacrificio da cons-
ciencia, ..

“Antes quero, digo com franqueza e
com todos 0s assentos da convicgdo, um
ministeric de cada anne, do gue um
ministerio que com sua existencia sa-
crifique o principio de autaridade, que
no systhema representative é a plena
confian¢a do parlamento.”

O Sr. T. Ottoni — 1sto é do tempo do
uti possidetis, e do rel reing e néo governa.,

0 SR. POMPEU — E Saturno a Ca-
mara, porque 8. Ex temjs que ella tomando
& letra, a doutrina do nobre Ministro en-
tendesse que era melhor um ministerio de
cadsa anno, do que um como o actual, que
nio s6 sacrifica o principio de autoridade,
como as instituicbes e os Interesses do paiz,

O 8r. Ministre da Justiga — Que appli-
cagio tem isto?

0O SR, POMPEU — ¥ que V. Bx. velu
depois chamar Saturno & Camara dos Depu-
tados, porque temin que ella Obedecesse a
susa voz pars fagzer justiga ao Gabinete,

Nfo é a Camara que devora seus filhos,
€ a exigencia do partido official que tudo
devora; e & este respeito pedirei ainds li-
cenga 80 nobre Ministro para fazer a appl-
cacio de outra allegoria mythologice talvez
mais apropriada a esta stuagho anomala
que se colloca entre os dous partidos e os
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quer devorar, é o minotauro politico a quem
se sacrificdo conservadores e liberaes: tudo
é necessario ceder para que elle exista.

Fol para & creacio desse tertius gaudet,
diante do qual ¢ nohre Ministro da Justiga
se extasiou na Camara em abril deste anno,
que o Ministerio trabalhon com todo o afin-
co durante 11 mezes e nfo para debellar o
inimigo estrangeiro. Dahi vem, Sr. Pre-
sidente, essa politica que um nobre parla-
mentar na outra Casa do Parlamento cha~
mou geographica, a que o paiz dard outro
nome, politica pela qual se v& em ums
provincia um presidente fazendo todas as
concessées a0 Partido Liberal, em outra um
presidente conservador proscrevendo os li-
beraes ¢ fazendo todos os favores aos com-
servadores, em outra um presidente cha-
mando liberaes e conservadores gue qui-
zerem desertar de suas fileiras para o
terceiro partide; nfio como o apostolo, se-
gundo 8. Ex. disse na outra Camars, porqie
¢ apdstolo pregave com & palavra e comn
o sacrificlo de sus pessoa, mas comn outros
meios que nfo sic o exemplo do martyrio
nem & convicgio da palavra.

Fol uma grande empreza essh em (ue se
embarcou o Gabinete de 12 de maio, a de
suffocar dous grandes partidos historicos
para tirar de suas entranhas esse chamado
partido impessoal ou official, ou liberal
definido, emfim esse gemus electum que ha
de salvar o paiz!

Mas, & proposifo de tantos partidos hoje,
seja-me licito estudar nas palavras de
8. Ex., o nobre Ministro da Justica uma
ligho da historia, isto &, o progresso dos
partidos no Brasil. Em 185¢ o nobre Minis-
tro nao via partido nenhum no paiz. Pego
licen¢a a S. EX. para ler alguns trechos de
um seu discurso entio proferide.

O Sr. Ministro da Justica — Niéo vejo
ainda, hoje.

O Sr. T. Ottoni — Estd manipulando

um.
0O SR, POMPEU: — Eis aqui o que S, Ex.
dizia em 1859:

“Muitas vezes tenho ditc na tribuna, e
repito, que n&o é possivel que hajéo
partides sem antagonismo, que néc ha
antagenismo sem idéas novas; mas on-
de estfio as idéas novas que extremem
hoje os partidos? Eu nfo as vejo.”

Portanto, em 1859, ¢ nobre Ministro nie
via partidos, n&o via antagonismo, nfo des-
cobria mesmo possibilidade de partidos no

paiz; mas em 6 de junho de 1861, 8. Ex.

parece que ja descobria dous partidos, por-
que dizia no Senado:

“Estou isolado, nio sou conservador,
porgue ninguem ataca as instituicbes;
nfio sou liberal, porque ninguem ataca
as liberdades publicas, NGo commungo
com a liga."”

Por conseguinte, em 1861, 8. BEx. j4 via
dous partidos, & tambem uma liga em
embrifio; mas nada queria com elles, por
motivos que certamente honrfo sua intelli-
gencia; porém, em 1862 parece que & que-
ria commungar com % ligs, porque dizia a
20 de maio:

“O que eu nic admitto, e contra o que
eu protesto em honra do Brasil, em
honra de nossa civilisagio, é que se
nfo possa fazer uma liga com os libe-
raes. Eu nfo sou liberal, mas digo que
nio & possivel admitir esss perpetua
exclusfo de uma porgéo de brasileiros,
pois este Brasil é de todos os heasilel-
ros."”

Vé-se, portanto, que em 1862 S. Ex. J&
se approximava para algumsa cousa; se nfio
queria. ser liberal nem conservador, tinha
tendenclas para ligueiro.

Essa liga se fez, fof a chamada situacio
nascente. Em 1864 S. Ex, nos referiu da-
quella tribuna a historia desse terceiro
partido, 5. Ex. dizia entio que nio era pos-
sivel que existisse no paiz mais do que
dous partidos; estabeleceu esta doutrina e
firmou a com a autoridade de um publicis-
ta, o Sr. Blok; S. Ex. lendo um trecho
desse publicista disse o seguinte:

“Quando se férma um partido liberal,
suppoem se gue a nacdo ainda ndo goze
de todas as liberdades, conseguidas
ellas, o partido liberal néo tem mals
razio de ser: os partidos se subdividem
em partido progressista: homens que
andao devagar, € homens que andao de-

Portanto, em 1864 a theoria do nobre
Ministro era dous partidos normaes, um de
homens que querem andar, oufro de ho-
mens que emperrio. Mas em mar¢o deste
anno S. Ex. disse-nos aqul que os partidos
estavilo decadentes, tinhBo scabsdo; até
mesmo a sus situagho novissima, essa obra
prima de 8. Ex. cahia em ruinas, Porém
dias depois na Camara dos Deputados S, Ex,
encontrou tres robustos partidos trazendo
idéas novas em antagonismo entre si.
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O 8r. Ministro da Justigsn — Esté en-
ganado.

O SBR. POMPEU — Nio estou. 8. Ex. val
ver; disse em margo deste anno, na Camara
dos Deputados, que os partidos tinhfio de-
sapparecido, e em abril disse que havifo
tres, sendo V. Ex, do liberal definido; V. Ex.
J& se nfo lembra, e por isso pego ainda
venia para ler o trecho de dous discursos
de V. Ex.:

“Causou esiranheza a alguns senhores
deputados uma proposicho que aventu-
rei na tribung do Senado, quando disse
que & decadencia do partido era a causa
das difficuldades em que se¢ achavio os
ministerios. Mas o que vimos nés nio
€ 2 prove do que digo. Uma situacio
tue ppenas comegou, senhores, que ain-
da nfio disse a sus palavra, que ainda
se nfio organizou, profundamente divi-
dida e dilaceradsa.

“S8enhores, & prova de decadencia dos
partidos esté nestes ministerios que se
succedem todos 08 annos,

“Q que €& isto, senhores, senfio gue nio
ha partidos com idéas geraes, ¢com dis-
ciplina, et¢.,”

Néao podia haver o anno passado senfo
dous partidos, um de homens que emperrio,
outro de homens que andfio, e agora em
abril 8. Ex. disse na Camara que em todos
05 paizes que tem conquistado completa-
mente o systema representativoe he mais d=
dous partidos, e é por iss0 que S, Ex. fazla
seu terceiro. Eis o que 5. Ex, disse:

“Tem s¢ felto esforgd para provar gue
86 ha dous partidos normaes & legiti-
mos; entretantc em todos os palzes, &
excepefio da Belgica, onde se d4 o anta-
gonismo profundo de dous grandes par-
tidos, e dous grandes interesses rivaes,
6 excepgio de paizes que ainda nfo
conquistardao completamente o systema
representativo, nos outros ha mais de
dous partidos.

“Sr. Presidente, nio vemos nes Estados
Unidos tres partidos, o Republicano, o
Conservador e 0 Radical, vemos na In-
glaterra {res pariidos, o Radicsl, o Tory,
e 0 Wigt, vemos na Hespanha o Parti-
do Moderado, e Progressista, e o Parti-
do da Unido Liberal. Mas, seja como
for, vés néo podels impdr duas formu-
las shsolutas: a liberdade de opinides

dos cidadios ou conservador, ou Hberal
genuino,

N&o quero ser conservador, nfo quero
ser liberal genuino, mas quero ser Hbe-
ral definido, quem me pdde impedir?”

O nobre Ministro, cuja inteligencla su-
perior domina sempre as assembléas guan-
do lhes dirige a psalavra, costums crear
theorlas para apadrinhar as hypotheses ou
factos que quer legitimar. £ por isso que em
1864 S, Ex, creou a theoria ou tomou s de
Block de que uma nac¢ho adquirindo sua
liberdade nfic podie ter mais de dous par-
tidos, um que anda, outro que emperrs....

O Sr. Ministro da Justiga — NB&o disse
is30, léa o discurso todo.

O SR. POMPEU — ... em 1866 S. Ex.
disse na oufra Camars que o paiz que tem
conquistado o systema parlamentar deve ter
mais de dous prriidos.

O Sr. Ministro da Justica — Para mim
deve haver dous.

0 BR. POMPEU -— Mas, senhores,
quaes sho as idéas novas desse terceiro
partido, qual é o seu antagonismo com os
outros partidos historicos?

O 8r. Dantas — Qual € o terceiro par-
tido?

O SR. POMPEU — 8. Ex. o Sr. Ministro
da Justica fallou em {res partidos, dous
dos quaes o Sr. Presidente do Conselho cha-
mou  cascos encouracados do Partido Libe-
ral e do Partido Conservador, e um terceiro
que foi chamado official, ou liberal definido,
ha phrase do nobre Ministro da Justis.

O Sr. T. Otteni — Ou liberal g Rouher.

0 SR. POMPEU — Ora, digo eu, se nfic
péde haver mals gue dous pariidos regu-
lares, segundo a doutrina de 1864, e se dos
dous partidos que existirfio anteriormente,
segundo o nobre Ministro, nfio péde deixar
de haver um que empetrs, outre que ands,
qual &€ o im or o que tss o 3° partido? Be
anda, € liberal, se emperra, é conservador.

Sr. Bario de 8. Lourengo — E se ande
de vagar?

0 SR. POMPEU — Niio sei,

O Sr. Barfo de 5. Lourengo — O que
anda de vagar € o terceiro, % o sistu quo
progressista,
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©O Sr. Ministro da Justica — Dous andfio,
um de vagar outro de pressa.

O SR. POMPEU — Parece que entlo o
que anda de pressa é o de V. Ex. que quer
logo muitas reformas. O nobre Ministro
tamben faz alarde da maloria que o apolas
na Camars dos Deputados, entretanto, eu
podia applicar & 8. Ex. as palavras que elle
aqui disse a um gabinete nfo sei de gue
data, mas em 1862, com relaghio ao apolo
que esse gabinete jatava-se de ter na outra
Camaras.

Permitta 8. Ex. que eu lela ainda suas
palavras:

“Inquira a cade, dizia &. Ex. em 1862,
um dos amigos do Ministerio, e nem é
preciso muita perspicacia para vér gue
o apoio que se lhes presta nfio é senfio
apoio fundado no receio de que ha de
vir, é a resignacio da velha de Syra-
cusa, um apoio que leva comsigo & cen-
surs."”

Agora ougs S. Ex. o gue disse um dos
mals distinctos chefes na Camara tempora-
ria, que apoia 0 gahinete actual e gue sé
por si. pelo seun grande talento, vale uma
phalanse, o Sr. Tavares Bastos; é o apolo
ds velha de Syracusa, na phrase de 8. Ex.:

“Se atravez das nuvens da situacfo
visse algums cousa mais clara e hones-
ta, talvez tivesse sido o primeire & has-
tear o pendiio da revolta.”

E isto ou nfo apoio da velha de Syracusa?
o medo do que ha de vir, como dizis 8. Ex,
a0 Gabinete de 1862°?

Guaes sao, dizia eu, as idéas do novo par-
tido? Eu receio offender o nobre Ministro a
quem respeito profundamente, mas se nfo
fosce este respeito que consagro A pessoa de
8. Ex., eu lhe perguntaria se as ldéas do no-
vo partido s#o essas que se dizem pertencer
a alguns dos nebres ministros. Li um do-
cumento official que um nobre senador pels
provincia. da Bahia j4 mencionou aqui, ums
especle de descripgiio geographica, climato-
logica e politica dada ao enviado da socie-
dade de eolonisacfo americana, por parte do
nobre Ministro da Agricultura, em que se
dizia que as instituicbes politicas do Brasil
e sua religifio poucc differifo das institui-
¢bes americanas; gue apenas o presidente
de 14 era temporario e o de c& vitallclo.
Senhores, nido direi como o nobre senador
pela provincta da Bshia, cuja palavra &
multo autorisada, muito competente, p6de

nos dar aqui ligdes: eu nko o posso fazer
tanto; mas direi que essa comparacfio nfo é
multo Tellz, e me fez tanta maior impres-
sio, quanto depols 1i em uma correspon-
dencia assignada pelo Sr, Dr. Cochrane, e
publicada, crelp, que em abril deste anno,
no Jornal do Commercio, em (ue esse CaAvVa-
Iheire diz que o Sr. Ministro da Agricultura
prophetisa que o systema politico do Brasil
tem de ser substitnide em breve tempo pelp
americano,

0O 8r. Dantas — Que o Ministro tinha
dito?

O SR. POMPEU -— Sim, senhor., Essa
asseveracio de um cavaltheiro da qualidade
do Sr. Dr. Cachrane, me fez Impresséo.

O Sr. Bardoe de 5. Lomrengoe — Mas disse
confidencialmente.

O SR. POMPEU — Ainda mais, senho-
res, ¢ Senado se ha de lembrar da doutring
inconstitucional sustentada aaqui ha poucos
dias pelo nobre Ministre da Fazenda, dou-
trina que quiz fazer valer em Franga Po-
lignac, e na Inglaterra Stradford, doutrina
que por honra do Senado foi combatida pe-
Yos honrados chefes de amhbos os partidos
historicos, e contra a gual protestou o Se-
nado Inteiro, doutrina digo, de que © go~
verno pode dispensar o voto, ou decretacéo
annual do Poder Legislativo para cobrar 03
impostos, uma vez decretados; isto € qus
em rigor nao é preciso a lei annual de orga-
mento, essa inspeccBo, e exame do servico
publico, & mais importante garantia das I~
berdades publicas, a primeira razfo de ser
do rystema representativo.

Felizmente, por honra desse systema e do
paiz, esta Camarg layrou wm protesto guasi
unanime contra semethante doutrina, E
como f esse respeito o nobre senador pelo
Rio de Janeiro fez allusio & um facto da
historia ingleza, o Senado me permittiré gue
ey alnda insista nessa allusfio, porque, se-
nhores a historia &, como diz Cicero, nfio s6
testis tempeoris, nuntia vitustatis, ut magis-
tra vitae, Iux veritatfs.

B preciso, pois, recordar sempre a his-
toria, porgue ella nes da poderosos exempios
e prandes lighes,

Com effeito, Carlos I, Imbuido nas idéas
do direito divino, pretenden assumir a s} 83
prerrogativas que ¢ povo inglez havia con-
quistado para o Parlamento e procurou para
este fim os patrictas mais populares € mals
decididos do seu paiz, os Catdes dagquells
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tempo; um delles foi o talentoso conds de
Stradford. Este renegado, como lhe chama,
& historia, de popular e patriota ardente
que era, passou g ser ¢ ministro mals abso-
iute de Carlos I, e empregou todo o seu
talento em cercear as liberdades publicas,
& bem da douirina do rei; adiou o Parla-
mente, mandou cobrar impostos por sua
conta.

O Senado sabe a resistencia heroica que
levou aos tribunaes Sidney e Hampden pars
pagar o ship money; o Senado sabe da reac-
¢io do povo Inglez, que depois produziu o
Iongo Parlamento que decretou a accusaghio
desse ministro, e o art. 15 do acto de
accusaciio o condemnava, porque elle havia
cobrado impostos sem auterisacdo do Parla-
mente, Fmbalde defendeu-se perante a Co-
mara Alta, sllegande que o bavia feito em
nome do ref, para pagar as tropas do exer-
cito resl, fol condemnado. B quando o infe-
liz conde de Stradford desesperou do cum-
primento da promessa daquelle que havia
dito que nem um cabello da sua cabeca
seria tocado, exclamou com & sabedoria
eterna, .. No lite confidere principibus et
filils hominum, quia pnlla salus est in illis,

Nio fol sémente em Inglaterra onde
apparecerfo exemplos desta ordem; Cupefl-
gue diz que Napolefio nunca encontrou mals
doceis instrumentos de sua tyrannia do que
nesses convencionaes que haviio em nome
da liberdade levado 4 guilhotina toda ume
famills de rels e toda umsa geragfio de no-
bres.

Desgracadamente, Sr. Presidente, nfio & 86
& Inglaterra, nfio é s6 & Franca que nos
dic esses exemplos de fraqueza de homens
de estado.

Senhores, nfio me airevo a perguntar se
sio essas idéas do terceiro partido; eu disse
que receiave que fossein algumas dellas,
porque, como ohservou o nobre sensdor,
© nobre Ministro da Agricultura enunciou-
se daquella maneira, € o nobre Ministro da
Fazenda sustentou a doutrina de que acabo
de fallar. Felizmente, sehhores, o protesto
que levantou o Senado e as provas que tem
dado esta sabia corporagho de seu amor &
dedicagfio &8 instituichbes do palz, nos ga-
rante de que nfio seri coin seu apoio que
e ha de rasgar essa pagina da nosss, Cons-
tituigio,

Msas com relsgio is reformas religiosas,
parece gue ha alguma couss de mals posi-
tivo, por que o nobre Ministro disse em seu
relatorio, que pretende apresentar nm pro-

jecto de lel auiorisando o casamento civil
entre catholicos ¢ acatholicos, isto é, 0 que
se¢ chama na phrase da igreja, casamentos
mixtos. Nfo posso entrar agors nests ques-
tho; sem habito da tribuns, e tendo j4 fal-
lado tante, acho-me fatigade: agusrdo
me pars quando se tratar dessa materia,
por agera farel ligeirss observacdes param
protestar como catholico e como represen-
tante da na¢fio contra essa idéa que por
umsa parte tende a perturbar a consclencia
dos fiels, por outra fere s Constituicio do
Estado, offende 0 poder religioso e tende &
separar & igrejs brasileira da unidade ca-
tholica e estabelecer um schisma no Brasil.

Parece que o governo acha poucos os ele-
mentos de discordia civil que existem no
paiz, guer levantar mais a discordia reli-
glosa! O nobre Ministro, {llustrado como &,
néo desconhece a competencia do poder es-
piritual para regular materia do casamen-
to; porém diz que recusando-se a Santa 86
a ampliar o numero das dispensas de cultos
disparitas, e exigindo as condigfes de ums
mafs ampla immigragio de protestantes pa-
ra o Brasil, um remedio que legitime a fa-
milia das unides entre os dissidentes, elle
se julga habilitado a pedir 0 poder tempo-
ral esse remedio. Isto é, corta a difficulda~
de secularisando o matrimonio e estabele-
cendo o casamento civil, Senhores, € gem-
bre a espada de Alexandre a que se recor-
rem os poderes arbitrarios quando lhes fal-
ta o direito!

A Santa 8¢ concede um numero muito li-
mitado de licengas de coltus disparitas, mas
é necessarlo legitimar-se as Iamiliag dos
protestantes, porque isto augmentars a
Immigrac¢ho para o Brasil, diz 8. Ex.;: “logo
acabe-se tom 0 Impedimento de cultus dis-
paritas, acabe-se com o sacramento do ma-
trimonio!”

Senhores, eu nio receio passar por into-
lerante e ultramontano, sustentando & dou-
trina da jgreja, porque n#o fago mais que
cumprir o meu dever de catholico, ¢ ser fie}
80 juramento que como representante da
nagio prestei ao entrar nesta Casa; entre-
tanto eu presumo nfio ser wiramontanc, no
sentido odioso dessa palavra, sustentando
uma doutrina que sustentfio grandes philo-
sophos, e que se achs incarnada na nossa
legislacfio.

Negard alguem ao poder egpiritual a com-
petencia de legislar sobre o matrimonio e sd
ao civil os effeitos civis? B Montesquien
que o diz, Todos os povos em todos os tem-
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pos considerdrfo o matrimonio nfoc como
um contrato puramente cilvil & humano,
mas como aiguma cousa de sagrado: “Gea-
ies matrimonio divini aliquid in esse arbl-
trantur...” diz o cathecismo do Concilio
Tridentino.

Poderd alguem contestar que a Constitui-
¢io do Imperio garante no art. 5.° a Reli-
gido Catholica Apostolica Romana, que foi
em virtude desse reconhecimento que hal-
xou 8 lei de 3 de novembro de 1827, man-
dando observar como lei do estado o cap. M
de reformatione do Concilio de Trento, o
liv. 1.9, tit. 68, § 2, da constituigdo Synodal
da Bahia, que determinfio as regras e pre-
ceitos que a igreja quer que se observe no
meatrimonio? Poderid alpuem negar que o
legislador que estabeleceu esses principios
nio fosse amplamente liberal, e que foi em
virtude dessas disposicies que o nosso co-
digo criminal no art. 248, estabeleceu penas
contra aguelles gue contrahissem matrimo-
nio féra dessas regras? Portanto, Sr. Presi-
dente, se eu sou uliramontano defendendo
a8 doutrina da igreja, tambem ultramon-
tano fo] o poder constituinte, fol a assem-
bléa geral e todos os poderes do Estado na
decretagéio dessas disposicdes.

Depols, senhores, o que € que allega para
legalisar entre nds o casamento civil entre
catholicos e acatholicos?

O nobre Minisirc ha de recorrer ao ar-
gumento sedico da divisao do matrimonio
em sacramento e contrato? Quererd divi-
dir uma cousa indivisivel por sua nsaturezs
am duas cotisas distinetas? Mas quando
néo bastasse a razfo e a consciencia para
demonstrar que se esse cohtrato determi-
nado pela lel civil servisse de materia para
o sacramento, entfo serla o Estado quem
instituiria sobre © sacramento e nio &
igreja, haveria sacramento onde o Estado
quizesse e nio onde a igreja quizesse;
quando, pois, a nossa razio nic demons-
trasse esse absurdo, ahi estava, senhores, a
autoridade infallivel fallando pela boca do
summo pontifice, a gquem todos os catholi-
cos devem obedecer,

V. Ex. permitta que eu léa duas palavras
de Pio VI dirigidas ao bispo de Motola:

Pio VI se exprime nestes termos: “A
igreja, a quem foi confiade tudo que
diz respeito aos sacramentos, tem sé
todo direito € todo poder de assegurar
& forma deste contrate (do matrimo-
nio) elevado a dignidade mais subli-
me de sacramento, € por conseguinte

de julgar da validade ou Invalidade
dos casamentos. Isto & tdo claro e
tdo evidente que, afim de obviar
a temeridade dos que, por escripto on
de viva voz, sustentardo, como ainda
fazem muitos, cousas contrarias ao
sentimento da igreja catholica e ao
costume approvado desde o tempo dos
apostolos, o santo concilio eccumenico
julgou dever ajuntar um outro canon
egpecial, onde declara geralmente ex-
commungado todo aquelle (que disser
que as causas matrimoniaes nao per-
tencem aos juizes ecclesiasticos. Noés
nio ignoramwos, acrescenta o pontifice
romano, que alguns a que, conceden-
do demasiado a autoridade dos prin-
cipes seculares, e interpretando as pa-
lavras desse canon de uma maneira
capciosa procurfo susientar suas pre-
tensbes em que os padres de Trento,
nio se tendo servido desta formula —
sb aos jmizes ecclesiasticos ou todas as
causas matrimoniaes — deixardo aos
juizes leigos ¢ poder de conhecer pelo
menos das causas matrimoniaes em
que se trata de um simples facto, Mas
nés sabemos tambem gue esta pegquena
subtileza e estas artificiosas bagatelas
nie tém nenhum fundamento, visto
que as palavras do canomn sio tdo ge-
raes gue comprehendem e abrangem
todas as causas: Verba canonis ita ge-
neralia sunt, omnes ut cansas com-
prehendant et complectantur. Quanto
a0 espirito ou a razdo da lei, tal é a
sua extensio, que nio deixa logar &
excepcio ou limitagho alguma: Spiri-
tus verosive ratio legis adeo late patet,
ut nullum exceptioni aut limitatione la-
cuna relinguant, Porquanto, se essas
causas pertéencem a0 juizo sé da igre-
ja, pela unica razio de gque o contrato
matrimonial & verdadeira ¢ propria-
mente um dos sete Sacramentos da lel
Evangélica (ztienda-se bem a isto)
assim como esta razfo, tirads do Sa-
cramento é commitn & todas as cau-
sas matrimoniaes, assim tambem todas
essas causas devem pertencer unica-
mente a0 juiz ecclesiastico, sendo a
razio 8 mesma para todas”

Pego ainda licenca pars ler um trecho de
ums carta do veneravel Plo IX dirigida em
18590 a el-rel Victor Manoel por motivo
identico:

“B um dogma de fé, diz o Santissimo
Padre Plo IX, que ¢ matrimonio fol
elevado por Jesus Christo Nosso Se-
nhor 4 dignidade de Sacramento, e é um
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ponto da doutrine catholics que o Sa-
cramento nfio é uma qualidade aocci-
dental accrescentada ao contrato, mas
que elle é da essencia mesmsa do ma-
trimonio, de sorte que a unifio conjugal
entre os christfios nho é legitima sento
ne matrimonjo Sacramento, féra do
qual 36 ha um mere concubinsto. Uma
lei clvil que, suppondo o Sasramento
divizivel do contrato do matrimonio
para os catholicos, pretende regular
a validade deile, contradiz a doutrina
da igreja, uzurpa seus direitos Inalie-
naveis e, na pratica, pfe na mesma
escald o concubinato e o Sacramento
do matrimonio, ou sanccions ambos
como igushmente legitimos.. Que Ce-
Zar, guardando o que & de Cezar, delxe
4 fgrela o que ¢ da igreja. Que o poder
civil disponha dos effeitos civis que de-
rivio do matrimonio, mas deixe a
igreja regular a validade do matrimo-
nio, entre christios. Que a let civil to-
me por ponto de partida a validade ou
invalidade do matrimonio, como a
igreja as determina, e partindo deste
facto que ella ndo poéde constitulr
(porque isto se acha f6ra de sua es-
phera} regule os seus effeitos civis”
(Carta ao rei de Sardenha em data de
19 de setembro de 1852, V. Guillois, ex-
plication historique, dogmatique, morale
du cathecisme, vol. 3.°, Lg. 1),

O Sr. Dantas — Depols do concilio tri-
dentino, mas ha decisdes de papas anterio-
res que niio dlzem isso.

O BR. POMPEU — V. Ex. {alvez esteja
enganadoe; depois, a definicio do concilio é
dogma. Portanto, S8r. Presidente, o argu-
mento a que recorrem squellse que dizem
qus o poder temporal péde estabelecer o
casamento civil entre catholicos e acatho-
licos estd condemnado néo s6 pela razfo,
como pela sutoridade infallivel da igrels.

Nem se pide allegar que nfo pertence
4 Banta 5S¢ estabelecer o impedimento do
matrimonio, nem tio pouco que seja o po-
der temporal competente para levantar
esse impedimento, como quer o nobre Mi-
nistro da Justi¢a. B por iss0 o sagrado con-
cilio tridentine determina no Canon 4 da
Bece. 24: Si quis dixerit ecclesiam non
potulsse constitnere bmpedimenia matri-
monjum derimentia, vel in 1s constituendis
errasse, anathema sit. Quem ¢é catholi-
co nio péde zombar deste preceito.

A lei, portanto, que, suppondo divisivel
0 Bacramento do contrato para os catho-

licoe admittir como validos o8 casumentos
entre catholicos e acatholicos sem as for-
malidades da igreja, por sua propria auto-
ridade, irla de encontro & lel religioss, iria
de encontro 4 Constituicho do Estsdo, e fe-
rindo a consciencia dos fiels talvez encon-
trasse nelles desohadiencia formal, o que é
certamente um grande perigo pars a or-
dem publica, porque a lei nunca deve estar
em opposigie 4 consciencia do povo.

O 8r. Dantas — Crefo que ¢ nobre Mi-
nisiro da Justica nfio quer acabar com os
casamentos ecclesissticos.

O SR, POMPEU — 8e o governo quer
scompanhar o sentimento religioso da Na-
¢lio, se nlo quer ferir o poder espiritual, se
quer respeitar a Constituicso, como diz o
Mustrado Sr. Dr. Braz, e a consclencia pu-
blica, e evitar as consequencias imprevistas
e perigosas, que ordinariamente trazem uma
mudan¢a de principic em legislaclio, se niio
desgja entrar em lute com & Santa 5S¢,
com os prelados brasileiros romper a uni-
dade cathollca, estabelecendo um schisma
no Brasil, entenda-se com a Santa Bé 8o-
bre os casamentos mixtos, em cuja sabe-
doria, e solicitude pela felicidade dos pal-
zes catholicos devemos plenamente confiar.

Ninguem contesta ao poder civil o direi-
to de regular os effeitos civis do casamen-
to, & por conseguinte de legalisar o dos
acatholicos entre nds, harmonisendo noesa
legislacfio, que os condemna como clan-
destinos.

O poder temporal ou governo estdé no
seu direito, é mesmo do seu dever reco-
nhecer como validos esses casamentos pa-
ra que tenhiio os effeitos clvis que de al-
gume maheira sfio sctuslmente condraria-
dos pelas leis.

O Sr. Dantas — D4 um aparte.

O SR. POMPEU — Que tem isso? Pois
o poder civil tem competencia para dis-
pensar o Impedimento ecclesiastico? E de-
pols, nés catholicos é que havemos renun-
clar essas condigdes de educar a prole na
verdadeira doutring?

A igreja nfio contesta a legitimidade dos
casamentos dos acatholicos, respeita-oe
como verdadeiros — “matrimonia quidem
verissima, vero sactamenta pulle meode”:
nads, portanto, ¢ mais justo do que a pro-
videncia no sentido de reconhecer como
verdadeiras e legitimas a8 familias cons-
tituidas pelos casamentos contrahidos en-
tre os acathiolicos; mas guerer por auiori-
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dade proprie estender essa medida aos ca-
samentos mixtos, dispensar o eunltus dispa-
ritas & pretexto de que a Santa Sé recusa
ampliar 0 numero de dispensas € pretensfo
tdo injusta, como irreligiosa a que um ca-
tholico ndo pbéde consentlr sem faltar ao
dever de consciencia.

Portanto, Sr. Presidente, primeiramente
nio estd provade a necessidade de que
fallou o nobre Ministro da Justica de am-
pline 0 numerc de dispensas de cultus dis-
paritas; nio me consta que tenhfio sido
negadas; ¢ quando com effeito se desse
esua necessidade o que custava o governo
entender-se c¢com a Santa S€? Temos o
exemplo acontecido em 1840 com a Prussia
quando a Santa S& concedeu uma medida
semelhante em caso de necessidade.

Eis aqui o que se deu na Prussia:

“Que nas dioceses onde o coneilio de
Trento fol publicado & onde o culto
protestante acha-se legalmente esta-
belecido, 0 casamento mixto serla wali-
do, se fosse celebrado em presencs do
ministro protestante, ou do official ci-
vil que verifica a validade do contra-
to. Fazendo porém esta concessio, o
paps esteve longe de reconhecer nesse
ministro um caracter religioso: elle
concedeu somente a dispensa do impe-
dimente da clandestinidade, Nos loga-
res, pelo contrario, onde ¢ culto pro-
testante nfc est4d legalmente estabe-
lecido, nem tio pouco o uso de con-
tratar perante o officizl civll, a Santa
Sé permittiu ao cura assistir &o casa-
mento mixte, ndo em sua qualidade
de cura, mas sémente como testemu-
nha qualificada e sutorisada, para, de-
pois de ter ouvido o consentimento dos
dous esposos lavrar o auto delle no
registro matrimonial.”

QO 8r. Dantas — A questio néoc fol essa.

O SB. POMPEU — Portanto, senho-
res, néoe vejo necessidade alguma gque pro-
voqie a medida que o governo pretende
apresentar no corpo legislative, e eu espero
da sabedoria da assemblés geral que nfo
deixars passar uma medida que tende a
separar © Brasil da comunhfic da igreja
catholica, que tende estabelecer wm schis-
ma no Imperio. Bu confio que 6 nobre pre-
sidente do conselho tic orthodoxo, como
se tem mostrado nesta Casa, ja no ultimo
quartel da vida, nio querera que seja no
geu ministeric que se dé este grande es-
candalo de plantar um schisma no Brasfl,

Senhores, serfio estas com effeito as re-
formas ou idéas do novo partido? O no-
bre senador pela provincia da Bahia j4 fea
sentlr, no Senade, que existe uma propa-
ganda formidavel para introduzir no Bra-
sll a idén de reformas religlosas e ey direl
mesmo idéas de racionsalisme, a pretexto
de facilitar-se a immigra¢do de protestan-
tes ou de americanos, quer-se reformar o
artigo constitucional gue garante a reli-
gifo catholica.

O Sr. Dantas — Nio tenha medo disso.

O Sr. T. Ottoni — Os americanos sfio
catholicos tambem.

O SR. POMPEU -- Mas entretanto &
este o pretexto e até se manda derramar
pela populacio e pelas escolas folhetos de
doutrina racionalista. em que se nega ndo
s6 a religido catholica, mas toda a religifio
revelads,

Lerel somente algumas proposicies deste
famoso folheto que, direi de passagem, me
consta ter sido impresso & custa do Minis-
terio da Agricultura. O Sr. Macedo Soares
no seu folheto diz:

"Mas no meio desses systemas religlo-
sos, diversos, contraries, ha um prin-
cipio commum gue os une, que os liga
entre si, ¢ os faz como membros de
uma s6 familia. Todas essas seitas
fundéo-se em dados cosmogonicos, par-
tem da natureza, cujas forgas ellas dei-
fledo porque nao sabermn explica-las.
Em que se repellem, pois? Nos dogmas.
O dogma é uma formula. Logo, as dis-
putagbes religlosas s80 meras ques-
{oes de palavras.”

Em outra parte diz ele:

“Na essencia, todas as religibes séo
identicas e exprimem a verdade. Lei
da unidade.

“Na f6rma, todas as religides sio diffe-
rentes, & nenhuma dellas é a expressio
da verdade, ou antes uma 36, que se
nio pode definir qual seja, é a expres-
sio da verdade. Let da variedade. Eis
a dogma: formula obscura e incom-
pleta de um phenomeno superior a
Trazio.

“Quem pode alfirmar: o meu dogma €
o verdacle{ro?”

O autor deste folheto conclue pedindo a
reforma da Constituigho.
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Ainds diz elle;

“O art. 5.° da Constituicio patria pre-
clsa ser riscado da magna carta; e em
seu logar burilar, em letras mais pe-
rennes que ¢ bronze, esta immensa
verdade: é livre no Imperio o exercicio
publico de qualquer religito.”

Bstas doutrinas sfo terriveis. Deus nos
livre que em nosso paiz progridio.

Berfio estas, Sr. Presidente, as idéas de-
finidas do 3.° partido, desse partido liberal
# Impessoal? ¥u por certo, lberal antigo,
mes de uma escola, gue ndo guer nada
além da Constituicio, nfo posso acompa-
nhar aquelles que para regensrarem essa
Infeliz raga latina tfo deprecladas, querem
a reforma das instituigSes politicas e a re-
forma da religific do BEstado.

A paixio ou o prurido por estas novas
idéas de liberdade de novo partido, é tal
que até o venerasndo nobre presidente do
conselho n#o escapou & seu contaglo. Um
dia destes, fol 0 nobre marquez de Olinda
4 outra Camara fazer profissio de fé, de-
clarar que era liberal historico! Senhores,
ao ver o vulto venerando do nobre mar-
quez subir 4 tribuna para declarar-se lbe-
ral historico, pareceu-me ver o dugue
Mathieu Montmorency.., ha celebre noite
de 4 de agosto, em Versailles, queimando o
braziio do 1.° barfio christio e abolindo &
nobreza antiga da Franga. Depois dos ser-
vigos notavels que o nobre marquez ha
prestado a0 partide conservador, ha 40
annos, eu pensava que 3. Ex. aspirava an-
tes 20 papel tho importante que faz no
gabinete de Berlim o conde Bismark, do
que 20 do conde de Cavour. Respeito mui-
to a 8. Ex., por isso eu nfio sei se devo
dizer que o felicito pela nova phase de sua
vida politlca, ou que deploro o esqueci-
mento do melo seculo dessa vida tdo cheia.

Senhores, dizen gue Se Prepars Uma ho-
va reacciio complets em todo o pals, contra
o partido liberal, e que o nobre marquez de
Olinda é ainda quem empurra, gquem leva
o cazTo da reaccfio para destriir esss mes-
ma situacdo que 8. Ex. em 1863 creou!
Penelope politica, 8. Ex. se impde o Im-
probo trabalho de desfazer o que, nio ha
muito tempo, acabou de fazer! Destino fa-
tal de certos homens a quem parece in-
cumbida & missée da destruicio! Fol o no-
bre marquez quem em 1837 fol chamado
para fazer a reacgfio politica que se ope-
rou em todo o paiz, desmontando o parti-

do liberal dominante; fol ainda S. Ex, que,
em 1840, incumblu-se dessa terrivel mis-
sfio de desmontar outra vez ¢ partide l-
beral e fazer subir o partido conservador;
em 1863, 8. Ex, parece, que, nio sel por
que motive, desgostoso do seu antigo par-
tido, quiz dar-lhe um castigo, reaglo con-
tra © partido conservador, em faver do
partido Hbersal, & dous ou tres annos de-
pois, 8. Ex,, arrependido de sua obra, ot
antes obedecendo 4 for¢a providencial que
¢ impelle, ahi vai caminho direito de des-
truichio, semelhante a esse personasgem da
lenda hebraica, semeando ruinas no cam-
po dos dous partidos!

Ao ler as palavras do nobre marquez
proferidas o ontro dia no Senado como Ulna
ameaca 4 Camara dos Deputados de umse
dissolucio, esta Camars pode parodiar as
palavras historicas que Suetonio poe na
boca de Agriping: “Miles, ventrem ferl™

Tambem dizem que os nobres ministros
dividirio entre si as provinclas do Brasil
em grandes feudos para melhor dirigirem
a politica de cada umsa destas provincias:
o Rio Grande do Sul e Santa Catharina
couberio ao nobre Ministro da Guerra, co-
mo ers natral.

0 Sr. T. Ottoni — B todos os fornecimens-
tos,

0 SR. POMPEU — As provincias do
Parand & 8. Paulo a0s nobres Ministros
da Agricultura e da Fazenda., Coube malor
quinhéo ao nobre Ministro da Marinha, Rio
de Janeiro, Minas e Espiritc Banto; é o
lote que teve 8. Ex. Bahla e Sergipe per-
tencem a0 nobre Ministro dos Estrangeiros.
Alagdas, Pernambuco e o resto do Norte,
menos ¢ Ceard & par droit de naissance
ao nobre Ministro do Imperio, presidente
do conselho. Nio sei por que o nobre Mi-
nistro da Justica agradou-se do Cearf.

O Sr. T. Ottoni — Elle diz que ¢ pouco,
quer mais e tem dirveito.

0 SR, POMPEU — L& vou 8 essa ques-
tio. Eu me dava por muitc honredo e fe-
Uz que coan effeito o Ceard pertencesse ao
nobre Ministro da Justica.

O 8r. T. Ottonl — Tivesse um tal dona-
tario.

0 SR. POMPEU — Mas recelo que 8.
Bx. s gueira do Ceard fazer senadores;
até dizem me que 8 Ex. jA nomeou um
chefe de policla de proposito para isso.
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Porem ainda s respeito da divisdo feuda-
tarin do Imperic ha uma questéio letigiosa:
0 nobre Ministro da Justica disputa ao no-
bre presidente de Conselno a provincia de
Pernamhbuco.

O Sr. T. Oitoni — Ah! £ o Tmperio
todo.

O SR, POMPEU — O Senado tem visto
constantemente no Jornal do Commercio,
Correio Mercantil, artigos relativos & esta
grande questio, questio magna que divide
0 Gabinete, nfio se sabe ainda a qual dos
dous pertence. Mas, venga Cesar pu venca
Pompen (riso) perdita Roma fuit. Se ven-
cer o nobre presidente do Conselho, sera
presidente daguella provincia um dos nos-
so0s dignes collegas, mas em Oppesigao A
uttia fracco do partido governmista, fara
continuar g politica do terceiro partido que
esta montade em Pernambiico; Se vencer o
nobre Ministro da Justiga, entdo, dizem que
tambem serd presidente um nosso illustre
collega que ird montar outra politica.

O Sr. Pimenta Bueno — Ha de vencer
Cesar.

0 SR. POMPEU — Dizem que S. Ex.
o nobre Minlstro da Justiga tem intencio
de fazer ressuscitar o partido conservador
puro em Pernambuco, de que & chefe o
muito digho Sr. visconde de Camaragibe;
por isso, repito, venca Cesar ou venca
Pompen perdita Roma fuit. Isto &, o infe-
liz partido lberal genuing fica f6ra de
combate; elle verda com indifferenca os
dous econtendores daguella terra disputan-
do se para posse exclusiva até gue chegue
f sua vez, segundo a esperanca que di o
nobre Ministro da Justica.

V. Ex. faz-me o obsequio de mandar o
projecto de resposta 4 falla do throno? (&
satisfeito.)

Senhores, a resposta & falla do throno
esti certamente redigida com o talento e
habilidade de que tém dado sobejas pro-
vas 0s dignos membros da commissio, mas,
nella exergo um voto de censurs g&o Minis-
terio, ¢ por isso que hei de votar por elia
tal qual. Vou conchuir.

O Gabinete actual se diz lberal, e até li-
beral historico, mas elle nada quer com os
antigos liheraes € menos com os seus che-
fes; elle quer sé6mente os homens de wm
partido chamsado impessoal. Partido impes-
soal, 8r. Presidente! Sophisma gque mal en-
cobre a ambicio de homens on uma causs
toda pessoal de homens que (ém acompa-

nhado todas as politicas passadas, presen-
tes e acompanharfio as futuras, comtanto
que se lhes dé altas posi¢cbes, Partido im-
pessoal! O gue quer isso dizer, 8Br. Presi-
dente? Pois é possivel um partido ideal; é
um puro ente da razfo sem encarnagio?
£ um sophlsma grosselro gque mal disfarca
a apostazia dagquelles que abragados com
alguns farrapos da bandeira de seus anti-
gos adversartos, procurao fazer desappare-
cer os verdadeiros guardas dessa bandeira,
para s6 elies colherermn os fructos da wvic-
toria.

Em religiao, compd em politica, 8 idéa
abstracta nunca passaria do dominie da
intelligencia, ou do sentimento, se néo ti-
vesse apostolos, martyres defensores, dedi-
cados que a propagassem e praticassem. 86
quando as idéas se ehcarmao nos Seus
apostolos forméo partidos ou seltas: por
que em regra ninguem seé apaixona por
uma idéa abstracta.

Nio ha fé nas idéas, disse um illustre
parlamentar, quando nfo ha fé nos parti-
dos; nio ha fé nos partldos quande nédo
ha fé nos homens.

O nobre Ministro da Justica disse na
outra Camara que ainda nfo era chegaxa
a vez do partido liberal historice, e aqui
se disse ainda hontem que o partido liberal
ers impossivel. Senhores, por minhg par-
te estou resignado, e, se tivesse autoridade,
eu aconselharia aos meus correligionarios
para que esperassem com resignagéo,
soffressem com paciencia a proscripgio
que se lhes vota, encarande-a com agquelle
intrepldo e tranquille olhar, como ensina
Bossuet, os jogos e insultos da fortuna
adversa, denec pudet criminis sui...

Por mim dige que, depols do que tenho fei~
to e tenho dito ha mais de 20 annos por
esse infeliz partido liberal, nfo seria digno
de sus confiangs, nem mesmo da estima
de meus adversarlos, se hoje, quando esse
partido & votado novamente 4 proscripgio,
eu, para escapar A4 sua sorte, me fosse am-
parar debaixo dessa famoss bandeira Im-
pessoal.

O Sr. T. Ottoni — Muito bem.

0 SRE. POMPEU — Fazendo esta de-
claragio nio tenho por fim condemnar nem
censurar ninguyem; respeite todas as opl-
nijes, todag as convicgdes, quero s¢ dizer
que, se a liga rompeu~se, se o partido liberal
fol votado ao exterminio, eu quero acompa-
nhar meus antigos collegas, meus antigos
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amigos, quero ficar firme em meu posio,
partithando sua sorte,

Um grande rei, Henrigue IV, cujo nome
» historia glorifica, dizia sos seus soldados
no campo da batalha, que quando & ban-
delrs lnes faltasse, servisse-lhes de bandei-
ra o seu penacho branco. O meu penacho
branco, 8r. Presidente, é a voz dos meus
antigos chefes e amigos. No melc de tantas
hesitacbes e fraguezas, no melo de tantas
apostasias, quero ao menos que a minha
Vo2, que ¢ meu procedimento flquem de
accordo com todo 0 meu passado.

voto pela resposta 4 falla do throno, por-
que entendo que nella ha uma Censurs ao
governe. (Muifo bem.))

O Sr. Souza Franoo — E bem que V, Ex.
mostre onde estd & censura; eu queras ver
se a resposta 4 falla de thromo estd em
opposicho, para votar tambem por ella nes-
te caso,

O SR. POMPEU — Eis aqui o que diz a
resposta 4 falla do throno, e porgue enten-
do que ella faz uma censura so Gabinete:

“Congratula-se o Senado com Vossa
Magestade Imperial, pele trenguilidade
publica de que tem gozado o Imperio
durante a quadra excepcional de ums
guerra externs que fomou t8o largas
proporgies. E espera que, com o auxi-
lio da Divina Providencis, a justi¢a do
governo, sabia e energlcamente susten-
tadsa, fortalecera cada vez mals no ani-
mo do povo brasileiro o sentimento da
congervagfo, desse dom precioso tio ne-
cessarle 4 estabilidade das instituigbes,
a0 melhoramento e fiel execucho das
leis, como &4 solucfio das graves difi-
culdades que podem ainda perturbar o
progresso nacional.”

Aqui a commissfio diz que espera; nfo
reconhece ainds a justica do governo, nem
confia nelle, apenas esperh.

“Lamenta o Senado que o desaggravo da
hontra nacional tfo injustamente offen-
dids pelo presidente da Republice do
Paraguay, ainda nfo nos consinta lar-
&I as ATmas; alegrs se porém, com
Vossa, Magestade Imperial em reconhe-
cer que tem sido incessante o patriotico
concurso de todos no desempenho de
tio sagrado dever.”

Aqul tambem nada dis do concurse do
governo; ndo reconhece servigos que o go-
verno tenha feito em relacio a guerra do
Paraguay.

“A communicagho gue Vossa Magestade
Imperial se dignou fazer a0s represen-
tantes da nagfo, da existencia de um
tratado de allianga offensive e defen-
siva celebrado enire o Brasil e ss repu-
blicas Argentina e Oriental, e de que
esta triplice allianca tem sido mantide
entre as partes contratantes com foda
a lealdade, foi ouvida pelo Senado com
o vivo Inferesse que desperta tio im-
portante assumpto:

Nenhums palavra de approvagio; o Be-
nado 56 diz que ouviy com respelto &
communicacfo que lhe fol feita.

“O Tendimento de Uruguayans, inutill-
sando as for¢as invasoras, trouxe gutro
resultado nfo menos almejado pelo
Brasll, o feliz e prompto regresso de
Vosse Majestade Imperial 4 capital do
Imperio, centro do governo constitucio-
nal donde partem os ralos beneficos de
uma solicitude que nfip cancs, & na qual
nfo cessa tambem de confiar o Sena-
dovll

Nem uma pelavra & respeito do trilumpho
de Uruguaysna.

“O esforgo patriotico com que a pro-
vincia de Mato-Grosso tem conservado
a sua capital, e grande parte de sen ter-
ritorio, livres da invssfo inimiga, &
digno do alto apreco a Vossa Majestade
Imperial: e s6 esta consideragfic pide
mitigar o pezar gque sentem {todos os
brasileiros pela difficll e intensa situa-
¢io em gue se achfio aquelles nossos
compatriotas. Felizmente o dia da com-
pleta expulsfo dos invasores J4 estd
proximo; e & de espérar que um futuro
mals previdente afaste para sempre a
repeticiio de tho infaustos acontecimen-
tos.”

A Commissio diz que é de eaperar, mas
nfio confia gque o governo apresse esse felis
resultedo,

Pelo que acabo de ler da resposta 4 falla
do throno, Sr. Presidente, vé-te que ella
involve seguramente um voto de censura
a0 Gabinete, sendo este o motive por que
dou & mesma resposta o meu voto,

Tenho cencluido.
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COLABORAGAO

O papel dos partidos politicos
no aprimoramento
das instituicdes politicas

Senador Osiges TEIXEIRA

SUMARIO
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Institui¢fes politicas brasileiras atuais

Influéncia do partido no aprimoramento das instituigdes
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Politicas e estratégias para os partidos politicos
Concluséo

INTRODUCAO

O que leva os regimes politicos a ndo prescindirem dos partidos politicos?
Profligado por uns, exaltado por outros, a verdade é que o partido politico
sempre foi o cerne, o instrumento, a alavanca dos regimes politicos.

Mesmo naqueles ditatoriais, a figura do partido politico estd presente
como extrato finalistico do regime e instrumentaliza, como institui¢io funda-
mental, a agio politica. E tipica nos regimes autocraticos, seja de direita ou
de esquerda, a existéncia do partido tdmico, Esta claro que, em casos tais, ha
uma completa distor¢gio de origem sociolégico-politica do partido. Ele repre-
senta a vontade do autocrata e é dele instrumento.

A origem natural do partido, todavia, é outra. Nasceu da personalizagio
do Foder politico. O exercicio do poder exige uma ordem estivel que tem como
titular o povo. Povo que, organizado, edita normas que disciplinam a agio dos
governantes na busca do bem comum. E nesse instante da evolugio politica
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que o poder se erige de pessoal para institucional. Nasce o partido politico
que seria, no dizer de Neuman:

“o Unico e mais importante instrumento para a transformacgio do poder
social em politico™

Em se tratando de um regime democratico, cujas conceituagdes e defini-
¢bes nao repetiremos, podemos dizer que eles podem ndc significar o grande
instrumento, mas em tese é inconcebivel pensar-se em democracia sem a sua
existéncia. Alias, ela ¢ solida ou fragil segundo sdo fortes ou fracos os partidos.
Em certas conjunturas é que se conhecem teses falsas de alguns governantes
como George Washington, que no seu Farwell Address acusa os partidos po-
liticos de serem obstaculos & pritica da democracia, Jean Jacques Rousseau
igualmente, no seu Du Contrat Social, comete o pecado mortal de profligar a
existéncia do partido politico porque bisonhamente achava que legitimo seria
o governo que atende aos interesses e &s aspirages de todos os cidaddos.

Dessa posigio evoluimos para a pratica da democracia “apesar” dos partidos
politicos, para afinal chegarmos & concepgiio contemporinea resultante neces-
sariamente do desenvolvimento econdmico, do aparecimento da tecnologia e do
Estado industrial, dos meios de comunicagfio e da melhor cultura do pove em
que se pratica a democracia “através” dos partidos politicos. Qutra néio ¢ a
postura que lhe di a Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969,
no que praticamente repete a Constituigio de 24 de janeiro de 1967.

Alids, é em face da importincia do partido politico no contexto de uma
nacio, o seu relevante papel e influéncia nas demais instituigdes politicas carac-
terizando o préprio regime, que se cuidou deste trabalho sobre a influéncia e
o papel que ele deve exercer nas instituigdes, por decorréncia, come fator de
aprimoramento,

A agdo politica objetiva a teoria politica. Aquela, todavia, é a responsével
pela transformacio das esperangas, das aspiragdes, dos sonhos, das irrealidades
em conquistas presentes por vezes intermediérias mas que visam o atingimento
maior do bem comum. E claro que, no entender de H. R. G. Greaves, professor
de Ciéncia Politica da “London School of Economics and Political Science”,

“no centro de todos os problemas politicos — e conseqiientemente ma-
téria de teoria polftica, sujeito de seus atributes - estd o individuo,
cuja seguranga, bem-estar e, em grau adjetivo, felicidade, o Estado
tem de compreender para afirmar-se como um organismo capaz de
oferecer-lhe a consecuciio de seus fins”,

se revela cristalino o moderno pensamento humanistico.

O PARTIDO POLITICO E SEU PAPEL

Foi Kelsen quem, de maneira magistral, registrou a importincia do partido
politica, quando afirma.:

“E patente que o individuo isolado carece completamente de existéncia
litica positiva, por néo poder exercer qualquer influéncia efetiva na
ormagio da vontade do Estado e que, por conseguinte, a democracia

46 R. Inf, legisl. Brasilio a. 14 n. 56 out./dex. 1977



sG € possivel quando os individuos, a fim de lograr uma atuagdo sobre
a vontade coletiva, retinem-se em organizages definidas por diversos
fins politicos, de tal maneira que se interponham, na relagio indivi-
duo-Estado, aquelas coletividades que agrupam, sob a forma de parti-
dos politicos, as vontades politicas coincidentes dos individuos. S6 por
ofuscagio ou dolo ¢ possivel sustentar a possibilidade de democracia
sem partidos politicos. A democracia requer, inevitavelmente, um Es-
tado de partidos.”

Ora, sendo a democracia um Estado de partidos, aquela est4 na decorréncia
destes. E a eficiéncia dos partidos que determina a qualidade da democracia,

Para que desempenhem eficientemente seu papel, necessirias se tornam ao
parh‘do politico algumas caracteristicas:

a) estar sempre atento as aspiragdes, aos sentimentos e & cultura do povo,
a um tempo preocupado em instar o governo a realizar essas aspiragdes e
pugnando através de permanentes estudos e pesquisas para aprimorar a cultura
politica desse mesmo pove;

b) jamais tomar posi¢des ou defender idéias contrérias ao cariter nacional
¢ distanciadas da cultura da época;

¢} desenvolver o sentimento de responsabilidade do bem-estar social e poli-
tico em toda a comunidade, possibilitando-lhe participar na elaboragio das
decisdes em busca do bem comum;

d) procura permanente do consenso €, ndo o encontrando, submissio a
maioria.

Em wltima instdncia, esse desempenho, a par do transcendental papel que
as elites politicas devem ter na conducio da na¢ao e no “passo a trente” que
elas devem dar, representa o principio do respeito & soberania popular, a igual-
dade politica e & decisdo da maioria.

Q partido politico como elo de ligacio entre o pove e o Parlamento

Ajustado a realidade nacional, o partido politico é quem permanentemente
vive os principios doutrindrios, mas, a um tempo, sente o caldeamento, o calor
e a temperatura da ambiéncia socinl para transmitir, através dos parlamentares
a ele filiados, a adequagao das aspirages 4 doutrina em curso. Quem mantém
0 contato direto com o povo é o partido, e 56 assim haverd politizacio das
mass(&lts, pois através dos partidos elas atuarfio na solucio dos problemas do
Estado.

E Obvio que esse raciocinio niio visa, em hipétese alguma, valorizar o
partido como uma miquina, eliminando a importante figura do lider. A von-
tade do Estado, quando realmente democritico, é a do povo, Os partidos vivem
e florescem em torno da propagacio de idéias. A massa tem anseios, aspiragbes
e quanfo mais proximo dela estiver o partido, maior chance de arregimentagio
de adeptos, maior chance de empolgar. Mas sabemos que as ideias em si sdo
paraliticas. Elas se alteiam, ganham corpo e substincia em razio daqueles que
as pregam e as defendem. No laboratério dos partidos elas nascem, germinam
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e criam vida, mas serd pela palavra, pelo gesto, pela vivéncia e elogiiéncia
de atos do lider, comumente no Parlamento, que elas vido florescer, vicejar,
dar flores e frutos sazonados. Por vezes a idéia esti latente na massa, oculta
no subconsciente social. Cabe ao partido captd-la, testd-la no seu laboratério
e coloci-la em mios do lider para que ele a vivifique, propague e por vezes
se anteceda 4 opinido publica, influindo sobre ela, polindo-a, racionalizando-a
e conduzindo-a. E ai que nasce o lider. Mas, para que essa idéia seja perene,
¢ necessario que ela viva no partido, seja manipulaga, estudada, testada, pois,
do contririo, embora tenha poder de magnetizagdo de toda a opinidio publica,
serd rapida e fugaz como o passar de um cometa. Numa democracia sélida,
de partido, nfo hi lugar para carismas baratos. H4 lugar, sim, para lideres
cientes e conscientes de seu papel a servigo da idéia e dos estratos sociais,

O partido politico é o elo entre o povo, o Parlamento e o Executivo

Se é verdade que as idéias medram no partido, tomam corpo e sio viabi-
lizadas no Parlamento pela discussdo e encontram um denominador comum,
também ¢ verdade que ac Executivo impende efetivi-las pela forca do poder
que detém,

O compromisso ideclégico para com o ido ndo é s6 do parlamentar,
mas também do Chefe do Executivo gue, eleito pelo partido, tem a base de
sua atuagio calcada na doutrina:

“La intima conexién entre los partidos politicos y el Parlamento y el
Ejecutivo — diz Hermann Finner — es manifesta. No es exagero decir
que el Parlamento y el Ejecutivo son apenas més que estructurss,
centralmente organizadas, y lugares de reunién donde se cumple la
voluntad de los partidos. Cuanto mds profunda sea la organizacién,
més cohesa resulte su asociacién y més definido su proyecto, mayor
serd el sentido del Parlamento. Cuanto menos profundo sea, mayor serh
la indecisién, la molestia, el quebrantamiento y la falta de eficiencia
del legislador y de los organismos ejecutivos.” (Otavio Yanni — “Fun-
damentos da Teoria Politica”, Civ. 1969, pag. 137).

E o partido o neutralizador dos choques entre Executivo e Legislativo, o
trago de unido capaz de definir 0 momento e o modus faciendi da construgéo
e consolidagio da democracia.

Dentro dessa conceituagéo, os chamados “partidos dnicos” dos regimes to-
talitdrios sdo ridiculos arremedos sem nenhum sentido. Sio meros instrumentos
aue ndo representam forga capaz de, captando os sentimentos e aspiragbes

0 povo, impulsionar o governo nesse ou naquele sentido. Antes, eles sio o
préprio governo e existem com caracteristicas inteiramente diferentes, negando
a doutrina de sua origem e de sua existéncia.

O partido politico é que define, é que traga os rumos — & técnica impende
realizar da melhor maneira

O Parlamento, como retrato animado do partido, divulga a doutrina,
discute, levanta problemas, agita, defende idéias, combate soluges, prega teo-
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rias, critica, sugere, apbia e rejeita e até assume posigdes comtraditérias exa-
tamente porque é ele o retrato de todas as camadas sociais que, num flagrante
conjuntural, vivem determinado problema do Estado. E natural, pois, que lhe
faltem conhecimentos técnicos como um todo, eis que formado por profissionais
liberais de direita, de centro e de esquerda, literatos, industriais, comerciantes,
militares, representantes da Igreja, %omens da cidade e homens do campo,
todos vindos dos mais variados pontos geogrificos do pais e com vivéncia
especifica de suas profissdes de origem. Se ¢ verdade que nio podem ter, como
uma Institui¢io, um embasamento técnico puro, também o é que sua agiio
por isso mesmo é universal, abrangente, podendo, pois, tragar diretrizes aos
técnicos a quem falta exatamente essa visio do todo. Os técnicos sdo impor-
tantes, no Executivo, no Parlamento e nos partidos. Toda vez, porém, que
assumem o integral comando do Estado, pretendendo dirigir também a filosofia
de governo, o fracasso é iminente. O ]ilartido é a ética, € a sociologia, ¢ a filo-
sofia de governo. Uma concepgdo do homem e do universo, o partido, através
de sua doutrina, busca a realizagfio do bem comum, quando no governo.

E fundamental a participagio do técnico na construgio desse “mundo me-
lhor” divulgado, pregado e defendido pelos partidos. Mas na realizagdo, nio
ra CONCEpCAao.

Os destinos das nagbes sio tragados nos laboratérios politicos, que sio os
partidos. Ao serem tragados esses rumos, para eles colaboram néo sé os politicos,
mas os socidlogos, os filosofos, os economistas, os burocratas, os técnicos em
geral, Todo o trabalhe de estudo, projeto e pesquisa é feito debaixo de um
programa politico, que aceitaram e cuja viabilizagio depende de seus conheci-
mentos técnicos.

Esse topico comportaria um longoe estudo que nic convém novamente ser
feito, posto que nfo interessa objetivamente ao escopo do trabalho.

O partido politico é o desenvolvimento cultural

Como expressdes ideoldgicas, os partidos politicos estio sempre atualizados
com a dinfmica da tecnologia, da ciéncia, da arte, da literatura e da filosofia
de seu povo. Mais do que isso, haverio de participar desse movimento pata
dele tirar o proveito capaz de estratificar os conhecimentos fFarat atualizar-se
permanentemente e captar as mudangas de cultiras que refletirio por certo
nma mudanga de comportamento e uma alteragdo na sua cultura politica. A
par de expressio ideologica, na sua dindmica de agio devem os partidos estar
agindo e refletindo a vida politica como um todo, Como selecionar nos seus
quadros os homens que dirigirio a Nagio e cuja responsabilidade é conduzr
0 povo a uma justa, equinime e ampla participagio nos frutos da cultura e
nos valores benfazejos da civilizagao, se néo estao atualizados com as conquistas
socio-culturais e cientificas?

E da nitida compreensio e entendimento desses fatos que os partidos
olfticos cristalizam os anseios de uma sociedade em movimento & cumprem
em o seu papel, destilando os conhecimentos, trabalhando-os, aperfeicoando-os

30 emoldurando-os para que possam representar a melhoria da cultura politica
povo.
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O partido politico e o formagio politica do povo

Seria estultice pensar que 2 mera definigio constitucional das instituicdes
fosse o suficiente para assegurar o éxite de um regime politico ou de uma
forma de governo. A presidir tudo isso est4 a formagho politica do povo. E
quem é o responsivel por ela? O partido politico, A estrutura do partido poli-
tico tem que se desdobrar como um todo para realizar esse objetivo, com os
pressupostos j& alinhados, sem o qual sua existéncia deixa de ser robusta. E
a cultura e a formagfio politica das gentes que vivificam as institui¢ses. Sobre-
tudo é importante que essa formagao se dirija especificamente para @ juven-
tude. J4 Socrates, do alto de sua sabedoria, sentenciava:

"A educagio deve adaptar-se & forma particular de constituigio: cada
forma de constitui¢do tem suas peculiaridades, que asseguram de ordi-
ndrio a conservagiio do Estado e lhe presidem o estabelecimento; por
exemplo, os costumes democriticos geram uma democracia e o0s cos-
tumes oligirquicos geram uma oligarquia, sendo que uma constituigio
é tanto melhor quanto for o espirito 30 qual ela procede.”

Cabe, pois, ao partido politico velar pela formagio politica do povo,
infundindo-lhe uma goutrina. Pregar o desarmamento de espirito: o amor a
liberdade, o espirito civico, o respeito as instituicSes; despertar no povo a
sua co-responsabilidade pelas realizagbes do governo: inspirar-lhe o senso da
co-autoria na condugdo da coisa piublica; mostrar-lhe a validade e importincia
de sua participagdo. Eis sua fungdo precipua.

O partido politico e a formagdo de candidatos

De certa forma j& foi dito linhas atrds. Nunca é demais repetir, pois talvez
resida af o calcanbar-de-aguiles dos partidos politicos. Trata-se, afinal, de o
partido identificar os valores novos, as expressdes de inteligéncia, os lideres
natos, para projetarem seus grogramas no Parlamento, no Executivo, nas vdrias
fungdes da vida piblica, B uma tarefa verdadeiramente dificil; identificar
vocages capazes de levar o gartido ao acerto pa escolha de um téenico com
indole politica e com qualidades de um estadista; e, por outro lado, incapazes
de conduzi-lo 20 engano de confundir um homem extremamente inteligente e
aberto com um lider popular ou um homem de Estado.

Ao partido politico compete descobrir o homem certo e, através de seus
departamentos especializados, moldéd-lo, dar-lhe conhecimento, fazer seu em-
basamento doutrindrio e politico, conscientizd-lo para as tarefas de govemo
que o esperam, cientificé-lgodas imensas responsabilidades que assume no ins-
tante em que aceita ser intérprete do partide em determinada 4rea do Poder.
E uma operagiio extremamente deli e cujo erro ou en%ano sempre custa
muito caro ao partido em termos de proselitismo e de afirmagio perante a
opinidc phblica. O partido serd sempre o fiador juntc ao povo no sentido de
que aquele candidato defenderd os postulados e executard o seu programa no
cargo que ird ocupar.
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O partido politico e a informagdo politica

Informago que nio pode e nem deve ser somente pré-eleitoral, Informa-
¢o que ndo deve se circunscrever a defesa do governo, se o é, ou A andlise
profunda das repercussbes da acio dgovemamental, se ¢ oposi¢do, sendo uma
informacio permanente, constante, doutrindria e que di%a respeito principal-
mente 4 agho partidaria, ao programa do partido; & defesa de suas teses, &
atualizagdo de seu comportamento face s alteracdes econdmicas, culturais e
sociais externas com retlexos na agde politica. Agfo permanente, constante,
diuturna e fecunda, capaz de imprimir no povo o respeito pela seriedade com
que os problemas estdo sendo enf%cados dentro de uma doutrina politica.

Assim desempenhado o seu papel, o partido politico se fard credor do
respeito dos adversarios, do fortalecimento das convicgdes de seus militantes
e de uma consciente tomada de posigio por parte dos indecisos.

Por outro lado, deve o partido politico montar convenientemente um sis-
tema de informagbes capaz de manté-lo atualizado com relagdo A repercussio
de sua doutrina, sua dindmica e svas possibilidades a fim de orientar sua ten-
déncia de comportamento. Nio basta a um partido ter uma doutrina correta,
perfeita e divulgd-la, £ preciso também que, pela préxis, sinta, junto 4 opinido
pdb]ical, as repercussbes de suas atitudes, a fim de ajustd-las i realidade con-
juntural,

Informagio politica ¢ muito mais que divulgagio e defesa de programa.
E dar vida ao partido; € sentir a receptividade; ¢ estar trangiiilo de gue o
mecanismo de informagdo povo-governo esti funcionando de modo a manter
aceso o fogo partidario.

O partido politico e a fixagdo do programa

Ora, se falamos em informagio politica, ela deve calcar-se no programa
partidario. Os tpartidos derivam de uma concepgio universal — & a filosofia
politica. Essa tilosofia deve ser trazida i discussio, deve ser pregada, deve
ser traduzida em obras. £ o programa partidirio. Peca importante na engre-
nagem politica, é através dele que as razées de Estado, a filosofia de governo,
a doutrina permeja. Programa de governo tem necessariamente que representar
ndo sb as aspiragbes reclamadas e sentidas do povo e colocadas dentro da

concefqao filosética do partido, como deve conter aquelas aspiragdes latentes
na coletividade, quase sempre inseridas no carater nacional de cada gente.

Programa inteligente ¢ programa de?ido de lugares comuns. Programa
inteligente ¢ programa de aspirages sentidas do 1povo. Uma caracteristica im-
portante de um programa partidirio ¢ sua atualidade e objetividade, aliada
a uma agilidade capaz de ajusti-lo &s mudangas culturais e socio-politicas do
Pais,

Por outro lado, um programa partidirio, além de ser realista, sério e
preciso, haverd que estar solidamente plantado no chao.

Programa partidirio nio é vitrine de amostra para propaganda pré-eleito-
ral, mas a mensagem do partide em seu proselitismo permanente: é o farol da
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agremiagiio a apontar a seus militantes, a seus adversirios e aos indiferentes,
o0s Tumos que se pretende dar & nagio em busca do bem comum.

Em fungdo dos programas que devem refletir a realidade sécio-politica e
cultural de um IFOVO, aliada & capacidade de realizagiio do pais, é que se fala
em modelo politico.

A capacidade de realizacfio do pais, o carfter nacional e a cultura politica
godem levar um partido que tenha 0 mesmo embasamento doutrinirio e filosé-
ico a adotar programas partidarios diferentes. £ pelo programa partidirio,
pois, que se detine o modelo politico.

O professor Manoel Gongalves Ferreira Filho, captando essa realidade, ja
dizia:

“Ndo h4 modelo universal, préprio para todo e qualquer povo, que
realize em toda parte a democracia. A democracia, que é possivel,
para cada povo, para cada , varia enormemente de institui¢des
e, portanto, de modelos. Ndo h4 democracia possivel, porém, onde ndo
estejam arraigados os dois valores %\;e a inspiram: liberdade e a igual-
dade. Ndo hd democracia, sobretudo, onde néio h4 espirito cfvico. A
Frimeira tarefa, para a conservagio de uma democracia, para o aper-
eigoamento de uma democracia, para a criagio de uma democracia,
é a difusdo desse espirito. Desse espirito que leva a dedicar-se cada
um a um esforgo desvelado “pela lei e pela grei”

E, pois, pelo programa partidiric que a agremiagio se identifica com a
realidade on(fee ela estd plantada, onde sua acio se desenvolve, parz quem
ela existe e em favor de quem ela pretende atuar no sentido de fortalecer e
aprimorar. ‘

O partido politico como meio de atuagio

A estruturagdio formal do. partido the permite e lhe di as condigdes de
atuagio como meio através do qual o filiado possa participar, fiscalizar e até
influir na realizagio do bem piblico.

Dentro do conceito contemporineo de regime democritico com a impres-
cindivel caracteristica de regime representativo, o povo como um todo pode
atuar nos atos de governo. A distincia fisica em que por vezes se coloca o
representante do povo no Parlamento the dificulta uma participagio mais signi-
ficativa. Af aparece a figura do partido, presente em todas as faixas de repre-
sentagio comunitiria, ¢ 0 homem usa o partido para se fazer participante,
para atuar e até para influir nas gestses do governo. Nesse particular e como
tal, o partido serve como elo de ligagio entre o militante e o Parlamento, e
esse por sua vez exerce pressio de idéias junto ao Executivo. E um relevante

papel do partido politico.

O partido politico como agente de idéias

Como laboratério onde sdo captados os ideais de concepgéo da ordem, do
bem fazer e até da prixis, o partido politico se transforma permanentemente
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num agente de idéias capazes de dar uma nova moldura ao quadro das ins-
tituigbes, do ordenamento juridico e até da concepgdo universal de determina-
dos problemas.

Nesse particular, a agdo do partido é intensissima e dai a importincia de
ele possuir departamentos especializados para coletar essas idéias que lhe
sdo trazidas por uma modificagic nas concepgoes artisticas do meio-ambiente,
ora por um sociblogo, um escultor, um literato, um profissional liberal, um

Z:io numa entrevista, pum discurso ou até mesmo numsa reunifio social
ou classista. £ das mais importantes essa atividade partidiria ¢ nela se sente
uma grande dinimica na vida partidiria. S6 mesmo uma organizagio como
o partido teria condicdes de captar idéias, digeri-las, interpreta-las e transmi-
ti-las para que teoricamente pudessem ser transformadas em ordenamento e
até alterar programas.

O partido politico como formador da vontade nacional

E Burdeau quem diz que os partidos politicos tém, dentre outras fungdes,

“servir de 6rgdo formador da vontade nacional, servir de érgio para
realizagio de uma idéia; manter a vitalidade do pensamento politico
¢ dar-lhe movimento™.

Na verdade sio eles os gregadores das aspiragdes mnacionais, traduzindo o
samento do povo e adequando-o a filosofia e programatica de que sdo
ecorréncia e possuidores, (Burdeau — Traité de Science Politique).

J4 Linares Quintana em seu Los partidos politicos — instrumentos del
gobierno — assinala resumidamente como fungdes dos partidos politicos:

“formulagio de politicas; designagio de candidatos para cargos pibli-
cos; condugdo e critica do governo; desenvolvimento e manutengio da
unidade nacional”.

Finalmente,

O partido politico e a conquista do poder

Nessa conquista ou eventualmente na manutengio do poder, esti o cemne
das organizagbes partiddrias. Todas elas tém uma meta — conquistar o poder
politico e exercé-lo.

Eximimo-nos, a (Fropésito, de, no tépico “O partido politico e seu papel”, des-
cer aos conceitos e definigbes do que venha a ser partido politico. Igualmente
deixamos de analisar suas origens, sua evolugio histérica através dos tempos,
sua estrutura, os sistemas partiddrios. Da mesma forma, subtraimos desse tra-
balho consideragdes sobre monopartidarismo, bipartidarismo, pluripartidarismo,
partidos de quadro e de massas; totalitarios e especializados; e bem assim
suas organizagdes, nelas insertos os arcabougos, os elementos bases, as articula-
¢des, a militdncia, a direcfio etc., por julgar que seria meramente repetitivo.
Esses elementos todos temos e sabemos. Qual a meta maior do partidI())? Essa
uma indagagio pertinente.
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O que diferencia nesse aspecto os partidos totalitirios dos democréticos
¢ que enquanto estes possuem uma filosofia, uma escala de valores e buscam
o poder politico através de um ordenamento juridico aceito, fundado na legi-
timidade da investidura no poder por maioria, aqueles, se sio de direita, se
})restam tho somente para manter o ditador no poder e, se sio de es?uerda,
utam por ele {poder) por todos os meios e formas, pregando aberta Iuta de
classes e preconizando o dominio pela revolugdo, apés o gue se colocam na
posigio de encarnar o préprio poder estatal. Nos regimes de esquerda (mar-
xista-leninista) né@o existe um do que prega suas idéias captando as aspi-
ragbes do povo, mas uma ditadura do partido.

A verdade é que, por métodos diferentes, a meta primeira dos partidos,
de esquerda e de direita, democraticos ou totalitirios, é a ascensio e manuten-

¢do no poder.

O papel, pois, do partido politico no regime democritico & de essenciali-
dade completa. Tanto é verdade que a sua institucionalizagio é um fato irrever-
sivel nos dias que correm. O sonho dos liberais j4 passou. A democracia
moderna-social exige que os partidos transbordem, extravasem e se enquadrem
na ordem juridica do Estado, Nio se pode mais pensar em praticar poetica-
mente democracia apesar dos gartidos politicos. Ela tem que se processar
com partidos com papel definido, como expusemos embora resumidamente,
mas que j& basta para definir que, hodiernamente, democracia se faré através
dos partidos politicos.

Dizer-se que a crise democratica que atinge alguns paises é decorrente
dos partidos é um absurdo. A democracia jamais esteve ameagada pelo regi
dos partidos. Em alguns casos oesn}partidos nédo se ajustaram & realidade do
momento, o que determinou seu entraquecimento. Os partidos totalithrios com
cariter de Bund ainda sio em nimero reduzido no mundo, ¢ nio h4 necessa-
riamente nenhuma tendéncia que nos faga caminhar para eles. A democracia
tem muitas armas, mas a mais importante delas ¢ o partido politico que tem
que ser sobretudo atual e atento as realidades do momento. Por outro lado,
eu concluiria com Maurice Duverger no seu Os partidos politicos (pig. 460),
quando assevera:

“

.. alguns elementos dessas estruturas partidirias novas garantem
uma admirivel formagiio dos quadros politicos, a0 mesmo tempo que
um contato mais estreito e mais fiel entre as massas populares e as
respectivas elites dirigentes: isolados do seu contexto, poderiam acen-
tuar a natureza democratica dos partidos, em lugar de destrui-la. O
verdadeiro meio de defender a democracia contra as toxinas que ela
prépria segrega, pelo seu gréprio desenvolvimento, ndo consiste em
amputé-las das técnicas modernas de enquadramento das massas e de
selegio dos quadros — cirurgia que a reduziria a uma forma vazia, a
uma aparéncia iluséria — mas em canalizd-las para seu préprio uso,
pois sdo, em definitivo, ferramentas talvez capazes tanto do melhor
quanto do pior, como as linguas do velho Esopo. E recusé-las equivale
a recusar-se a atuar. Se fosse verdade que a democracia é incompativel
com elas, ter-se-ia de concluir que a ocracia é incompativel com
as condigfes de nossa época. Todos os discurses sobre os beneficios do
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artesanato e os maleficios da grande indistria, nic obstam que a
era artesanal esteja encerrada e que vivamos na era da produgio em
série: todas as saudades dos parti%os de quadros do século XIX, indi-
vidualistas e centralizados, mais os anitemas contra os partidos ma-
cicos atuais, centralizados e disciplinados, nfio impedem que s6 os
s;gundos é que correspondam & estrutura das sociedades contempo-
rineas.”

O PARTIDO POLITICO NO BRASIL

Lamentavelmente — gomo ideario e biissola — o Brasil, desde o seu desco-
brimento, ainda nao conheceu agremiag@es sélidas com todas as caracteristicas
de partido politico.

Mais lamentével ainda é constatarmos que as tnicas excegdes 4 afirmagio
anterior foi a existéncia ainda recente de partidos que negam a democracia,
arremedos indigenas do nazi-fascismo e copia-carhbono servil do comunismo
inaceitavel pela alma e formagio moral do povo brasileiro.

Dizer-se, como ensina Nabuco, que em 18338

“formam-se entdo os dois partidos que hio de governar o Pais até 1853
e disputar o terreno das lealdades 4 Monarquia Constitucional”,

tentando caracterizar o arremedo de partido Conservador como alimentado
pelas forgas econdmicas do café e o Liberal como impulsionado pela burguesia
urbana, escritores, magistrados e professores é sem divida um esforgo de ima-
ginagio do velho estadista.

Na verdade, tivemos sempre em nossa Histéria homens defendendo idéias;
jamais conhecemos os partidos politicos como organismos naturais resultantes
de uma civilizagio mentalmente esclarecida e economicamente estratificada.

Fagamos, em rapidas pinceladas, o perfil de nossa histéria politica do Im-
pério até a Revolucio de Margo de 1964.

No primeiro quartel do século XIX, tivemos os que lutavam pela inde-
pendéncia e os que fpreferiam a permanéncia de nossa patria dentro da comu-
nidade lusitana. Defendiam ideais ou idéias, mas ndo se formalizavam, para
a vida e para a tradigdo, partidos politicos. Com efeito, o projeto constitucional
da Constituinte de 1823, refletindo a desconfianga da lealdade de D. Pedro I
a Independéncia, the retira praticamente todos os poderes, delegando-os 4 repre-
sentagao nacional e visando ao fortalecimento dos grandes proprietérios rurais.
Enfatizando a soberania nacional e a liberdade econdmica, bem poderia ter
teito germinar partidos politicos, ndo fosse a sua prematura dissclu¢io pelo
préprio Imperador.

A Constituigio posteriormente outorgada (1824) desestimulou o apareci-
mento de partidos com caracteristicas prdprias, face i introdugio do gquarto
poder — o Moderador. 86 com o episédio da abdicagio de D. Pedro em 1831,
se consolida o chamado “Estado Nacional”, aglutinando-se os representantes
em duas correntes: a dos grandes proprietérios rurais e a das classes populares.

R. iInf. legisl. Brosilia o. 14 n. 56 out./dex. 1977 -



Nio existiam partidos na ressio da palavre, existiom duas correntes de
opinifo: a conservadora e a liberal, na qual se apoiava a Regéncia.

A edigio do Ato Adicional e as restrigbes a ele impostas posteriormente
sgla “Lei de Interpretagio do Ato Adicional” em nada ensejaram a formagio
partidos politicos.

Na época dos conservadores e liberais, vivemos faustos politicos com o
aparecimento de extraordindrios estadistas, mas sem conhecer 2 vida partiddria.
Foi sempre a luta em torno de idéias, nunca ao derredor de principios parti-
dérios. Mesmo Rui, a excepcional cabega pensante brasileira, aceitou a Republi-
ca porque o Imperador negava a Federagio.

Com o advento da nova ordem — expulsa da América do Sul a iltima
casa real imperante —, 0 que viemos 2 conhecer em termos de politica foram
as clssicas figuras de “Governa” e “Oposigio”. Ficaram s§ nisso. Nunca se
transformaram em partidos politicos.

A vastiddo continental do Pais, a pobreza dos meios de comunicacio, a
incultura reinante ¢ o analfabetismo avassalador tudo se somou ao nosso paupe-
rismo econbmico para impedir que tivéssemos organizages politicas de cardter
nacional. O Partido Republicano, longamente no poder, era uma colcha de
retalhos, mal e mal costurados na presenga de Deputades e de Senadores no
Congresso Nacional. Em cada Estado havia um Partido Republicano indepen-
dente, cujos maiorais s6 se vinham a conhecer quando eleitos para o Senado
Federal ou para a Cémara dos Deputados. E os oposicionistas fazem oposigio
local, divorciados dos outros que, disseminados pelo Pafs, também niio armavam
suas tendas de campanha nos arraiais do Governo.

A forga do poder central, posta em relevo por Campos Sales e a sua
“Politica dos Governadores”, certamente inspirada nas “salvagBes” criadas F)r
Floriano Peixoto, exacerbou as oligarquias em detrimento da vontade popular.

A Revolugio de 1930, que projetou para a Histéria a figura extraordindria
de Getiilio Vargas, foi a reacio contra a intransigéneia de Washington Luiz,
que queria porque queria fazer de um outro paulista o sen sucessor. Mais
isso é]ue um movimento de idéias. Lembremo-nos do “paulista de Macaé”
assentindo na candidatura do mineiro Anténio Carlos, consoante a praxe da

litica do “café-com-leite”, e sé muitos anos mais tarde terfamos tantas modi-
icagBes piblicas em nossa terra.

Com Getilioc Vargas — de 30 a 45 — nio tivemws, em sentido sociolégico,
vida politico-partidaria. Vivemos aquele perfodo sob uma ditadura benevolente,
em muitos aspectos, construtora de nosse progresso.

Depois, com o fim da II Guerra Mundial, com o advento da Constituigio
de 1948, ao sopro de novas idéias e baseados no crescimento material que j&
atingiramos, criou-se, entre nés, e pela vez primeira, a figura do Parhc{‘ o
Nacional,

As facilidades das comunicagdes, em todo o seu vasto espectro, com o

avifio e as telecomunicagbes abundantes, dperuuttram que se obtivesse o primeiro
arremedo de vida partidiria nacional, destacando-se as duag forgas conserve.
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doras: PSD e UDN, o trabalhismo unido no PTB e o comunismo, legalizado,
no PCB.

Dige arremedo, e digo sem constrangimento, porque todos assistimos as
mais exasperantes e esdrixulas formas de comiibio eleitoral. As elei¢hes eram,
em numerosissimos exemplos, a soma de contrarios. Aqui, os comunistas apoia-
vam candidatos udenistas; ali trabalhistas faziam chapas com os pessedistas.
Por toda parte, enfim, era a idéia da conquista de mandatos ou de poder, fossem
quais fossem as aliangas que se faziam, as mais espurias imagindveis.

E, como se isso fosse pouco, houve a disseminagdo superabundante das
siglas partidarias, chegando-se ao absurdo de vivermos sob o império de qtia-
torze partidos, estabelecendo-se no Brasil de entio o triste e merencério espe-
ticulo do coméreio das legendas, umas se alugando, outras se vendendo.

Qualquer chefete municipal, inexpressivo mas vaideso e com algum dinhei-
ro, nio logrando acolhida sob uma legenda, nfio tinha dificuldades em servir-se
de outras, dir-se-ia apenas para fonte de renda de seus donos.

Esse quadro ripido, sombrio, talvez tenebroso — no qual carreguei sem
remorso o pincel das tintas fortes — quero que valha como uma introdugio
sobre ¢ que penso sobre o papel dos partidos politicos no aprimoramento das
instituigdes politicas.

¥ tamanha a importincia da vida dos partidos que, mesmo tendo assim
sido — sem organizacdo e sem grande conteddo —, ndo se pode dizer que os
arremedos de partido, e aqueles outros, de certa importincia contingencial,
deixaram de influir no aprimoramento da vida publica do Pais.

A pregagdo democritica, sincera e verdadeira, a que tantos homens se
entregaram, contribuiu decisivamente para a politizagio do povo, assim no
Império, assim na Reptblica.

Urge, porém, pér em relevo que, no Brasil, como universalmente, e de
fato, inclusive no comunismo ou no nazi-fascismo, a massa eleitoral nio per-
tence a qualquer partido. Filiado, segundo os cinones legais, s6 um grupo
muito reduzido. Sio as minorias, no mundo inteiro, aquelas que compdem a
estrutura humana de cada partido.

E h# de ser sempre assim, pois todo partido politico é e hd de ser
se‘r:})re — meio e ndo fim. Nenhum partido sera, em qualquer época, associagio
civil com milkdes de sbcios.

Sdo as elites dirigentes — e que por isso mesmo devem ser atuantes —
que devem por em movimento a miquina partidaria buscando alcangar o
maior nimero possivel de simpatias para fazer vitoriosos os seus candidatos
¢ vitoriosas as idéias de sua pregacéo.

Na América do Norte, exemplo da democracia presidencialista, como na
Inglaterra, tipica democracia parlamentarista, o eleitor que pbe na Casa Branca
um {:)hn Kennedy, democrata, é o mesmo que ali coloca um Richard Nixon,
republicano; a massa que entrega o poder aos trabalhistas é a mesmissima
que faz o Ministério conservador, na Inglaterra.
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E isso porque, em suma, todo partido politico vale, ou deve valer, como
um centro de idéias de governo ou de poder.

Em todos os tempos e em todas as épocas, a massa tem-se mostrado
varidvel, suscetivel de se deixar empolgar pelos legitimos lideres. E a grande
experiéncia adquirida pelas nagdes civilizadas comprova que, tanto melhor
organizados os partidos, tanto mais f4cil a sua penetragio junto ao povo.

INSTITUIGOES POLITICAS

A instituigiio politica maior é o préprio Estado. guando a nagio se orga-
niza juridicamente e aparece a figura soberana do Estado — ai est4 a institui¢go
maior.

E que, para promover o bem comum representado na multiplicidade de
interesses sociais, seja legislando, seja executando, seja captando as aspiragbes
liticas da nagfo, seja disciplinando o uso da lei, o Estado se multiparte e
orllfna outras estruturas que se sistematizam erigindo-se em outras instituigbes
politicas,

Gragas s instituigdes politicas, pode o Estado, de forma ordenada, disci-
plinada e sobretudo harménica, promover com eficiéncia o bem coletivo.

Elas sdo os instrumentos maiores da prépria razdo de ser do Estado.

Das institnigSes politicas emerge o partido politico como a mais ampla e
mais globalizante, sobre ser, no regime da democracia social, & mais importante.

E através dos partidos politicos que as demaijs instituighes se compdem
para promover o bem comum.

Como base do edificio democrético, o partide politico é, hodiernamente,
o fundamento da democracia, por imperativo de seu préprio fortalecimento
e mesmo sobrevivéncia,

Paulo de Figueiredo, num belissimo trabalho sobre o assunto, publicado
na Revista de Informagio Legislativa, Ano III, n? 12, caracterizando a im-
portdncia do partide politico na vida dos povos, escreve:

“A democracia, forma politica superior de vivéncia dos homens em
comum, sé6 é possivel entre os povos que hajam atingido um grau
satisfatorio de civilizagdo. Sao vﬁdas, e sempre estio presentes, as
instituigbes democriticas entre os povos poh'ticamente cu.lIt)os, a0 passo
que os tipos ndo democriticos de organizagdo politica sio mais fre-
qiientes entre os povos ainda em estado precério de civilizagio. Desta-
cadas as excegles, tal fato estd presente na Histéria com uma evidén-
cia solar. E fécil serd entio positivar como a vida dos povos, nos
variados espagos e mos diferentes tempos, pode ser simbolizada ma
fi%u'a de seus “chefes”, “lideres” e “condutores”, que, em outras eras,
substitufam os atuais partidos, pois eles eram acreditados como deuses
e sua palavra tragava os caminhos a seguir. Com o desdobrar dos
séculos, os partidos, com este ou com outros nomes, passaram a ser
o centro de polarizagéio dos ideais coletivos e em volta deles se agru-
parzm os homens. Pode-se dizer, por isso, que a histéria dos povos é
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a histéria de seus partidos politicos, mesmo quando nfo havia partidos
ou estes eram representados por um “sacerdote”, um “general”, uma
“familia”, um “politicc”, wm “conselho”, um “oriculo” ou um

" »

“profeta”.

Dentro do conceito de “democracia social” serd do partido politico que
devem emergir e corporificar as demais instituigbes politicas. Se assim néo ?or,
serd um mero arremedo, uma farsa, nunca um partido, ¢ o regime serd tudo,
menos democracia.

INSTITUICOES POLITICAS BRASILEIRAS ATUAIS

Conceituadas como um grupo de estruturas, processos e valores compar-
tilhados dentro de um sistema social de natureza relativamente permanente e
dentro da idéia de que se ocupam de alguma fungio politica ou de algum
grupo de fungdes politicas, temos que sdo instituigbes politicas maiores:

o Poder Executivo,

o Poder Legislativo;

o Poder Judicirio,

os partidos politicos,

Sdo instituicdes politicas do Poder Executivo:
a) Presidéncia da Repiblica;
b} o Ministério da Justica;
¢) o Conselho de Seguranga Nacional;
d) o Servigo Nacional de Informagdes.

Sdo instituigbes politicas do Poder Legislativo:
a) as Mesas da Cimara ¢ do Senado Federal;
b) a Cimara dos Deputados;
¢} ¢ Senado Federal;

d) as Comissdes Permanentes de Constitui¢io e Justiga, Finangas, Segu-
ranga Nacional e Relagies Exteriores, existentes em ambas as Casas do
Congresso Nacional;

¢) o Congresso Nacional;
f) as Comissbes Mistas;
g) o Tribunal de Contas da Uniio.

Sdo instituicies politicas do Poder Judicidrio:

a) Supremo Tribunal Federal;
b) Tribunal Federal de Recursos;
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¢) Superior Tribunal Militar e Auditorias Militares;
d) Tribunal Superior Eleitoral e Tribunais Regionais Eleitorais;

¢) Tribunal Superior do Trabalho, Tribunais Regionais do Trabalho e Jun-
tas de Conciliagio e Julgamento;

f) Tribunais de Justiga e Tribunais de Algada.

Sdo institui¢cdes politicas dos partidos politicos:
a) os Diretérios Nacionais;
b) os Diretérios Regionais;
¢) os Diretorios Municipais;
d) os Institutos Milton Campos e Pedroso Horta.

Ao lado dessas instituigbes politicas que poderiamos dizer convencionais,
face & Revolugdo de Margo de 1984, existe na estrutura do Estado brasileiro a
instituicdo excepcional do Ato Institucional n® 5, de todos cophecido.

Essa a pedra de toque do atual modelo institucional da Republica que dé
s Forgas Armadas, via SNI, Alto Comando e Coanselho de Seguranga Nacional,
a tutela do poder politico brasileiro,

INFLUENCIA DO PARTIDO NO APRIMORAMENTO
DAS INSTITUICOES POLITICAS ATUAIS

Tenho como axioma que, em nenhum momento da vida de qualquer
Estado, suas ambigSes de aperfeigoamento politico podem ir além dos limites
definidos por sua economia. Na verdade, nem a cultura nem a tecnologia
encontramn o clima propicio ao seu desenvolvimento senio quando lastrea
de bases materiais que permitam A idéia fecunda a sua transformagio em
realidades palpéveis.

Quando um povo, no seu sentido de massa, nio pode ser instruido e
educado — 4 mingua de recursos do Estado e da iniciativa privada para
liberts-lo das trevas da ignorincia — af a organizagdo politica serd frigil e
dificilmente medrar4 a democracia.

Dai por que a missio aperfeigoadora e de aprimoramento dos partidos

soliticos, revelada neste trabalho em todos os itens do papel que eles devem

esempenhar, além de outros, s6 seri possivel se eles forem econdmica e finan-
ceiramente fortes.

A lei brasileira, imprimindo 4 nossa democracia um relevante papel, ao
partide politico, acanhadamente, lhe deu um fundo partidirio com insignifi-
cante conteudo vélido.

E evidente que aperfeigoar a democracia e aprimorar as diversas institui-
¢bes politicas é uma tarefa de gigantes, s6 compativel a um regime que se
E;etende realizar através dos partidos politicos, se forem robustos em termos
inanceiros. £ certo que nenhum partido poderd ser o elo de ligagio entre
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0 govo e o Parlamento ou o Executivo, muito menos poderd comandar as
linhas mestras da técnica ou presidir o processo politico-cultural, fixar seu
programa de agho, atuar na formagio politica do povo, disciplinar a escolha
de seus candidatos etc. e, por fim, pensar em conquistar o poder, se ndo
contar com um substancial volume de recursos financeiros. Para todo esse
complexo trabalho haveri o partido que contar com equipes espevializadas,
manter estruturas de assessoria, constituir-se em verdadeira escola de aprendi-
zado e pesquisa, e isso significa custos altissimos. Nio haveri que ser mantido
pelo Estado, pois, se a democracia é feita através dele, ele passa a ser parte
da estrutura pablica.

De uma maneira ou de outra, atuando o partido nos itens acima citados,
haver4 de “azeitar” a mdquina estatal para um melhor rendimento. Seus
reflexos nas demais instituigoes politicas sao instantineos, seja na formagdo dos
dirigentes, seja na sua permanente capacidade de fiscalizagdo dos que estdo
no Poder. Um partido atuante exige dos componentes das demais institui¢des o

erfeito cumprimento das leis que devem reger a Naglio € ndo permite que os
S.inheiros pﬁilioos sejam mal aplicados ou mesmo desordenada e incorreta-
mente. A constincia de sua vigilincia em favor do respeito, da autoridade e
da probidade serd extrema. O partide politico, quando atuando corretamente,
acaba por conseguir o equilibrio no funcionamento das instituigbes politicas, de
molde a ndo admitir a prevaléncia de uma sobre a outra. Sem desequilbrios,
Sem descompassos.

O debate e a critica, a dentincia aberta e a pregacio do direito contra a
forga — mesmo enfre nds, ainda sem organizagio partidiria aprimorada —
sio atividades publicas que visam ao aperfeicoamento das instituigdes.

Todas as grandes conquistas, nacionais ou populares, desde que nos orga-
nizamos como nagio independente, no plano cfas franquias civicas, tém suas
nascentes legftimas na atividade partiddria, na luta permanente pela conquista
da representagio do povo, cada homem por si e dpor seu partido, desejoso de
possuir o Poder para, através dele, efetivar suas idéjas de governo.

Destarte, mesmo reconhecendo — porque seria irreal nio fazé-lo — as defi-
citirias realidades de nossas estruturas partiddrias, desde que nos separamos
de Portugal, ndo podemos, em si consciéncia, deixar de por em relevo os ines-
timaveis servigos que os partidos politicos tém prestado i vitéria dos ideais
democréticos de nossa terra e em favor do aprimoramento das instituigges.

Nascidos ARENA e MDB na crista de uma crise politica e por decisao
revoluciondria, tiveram suas origens em uma pirdmide invertida — com amplas
cGpulas e reduzidissima base.

Influéncia

Uma verdade, porém, salta de tudo isso — sé os pessimistas a negariam:
tanto 2 ARENA quanto o MDB, pelo esforgo comum da classe politica, estio
se transformando, embora vagarosamente, em pirimides estaveis, ampliando as
suas bases consideravelmente e tornando-se em sblidos geométricos de largos
fundamentos, de vastas 4reas laterais e de vértice magnifico,
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Também ¢ s6. Na verdade, a instituigic partido politico no Brasil estd
no nascedouro como organizagio capaz de aprimorar as demais instituigbes
politicas. Arraigados ainda em ambos os partidos, estio os fantasmas das anti-
gas agremiacdes de antes do Movimento de Margo de 1964. Tal situagéo cria

bices intransponiveis no momento, méxime com o aparecimento das suble-
gendas, que podem ser tidas como mascaramento do pretendido bipartidarismo.
Nem ARENA nem MDB ainda se encontraram e se mostraram capazes de
derrubar esse fantasma. As divisdes internas nos dois partidos tém colaborado
decisivamente para a manutengio do status negativo da normalizagdo da vida
partidéria no Pals.

Conquanto o eminente Presidente Ernesto Geise! venha demonstrando
permanente preocupagio com a drea politica em sucessivos pronunciamentos,
chegando mesmo a dizer que

“mais importante do que a vitéria da ARENA nas préximas eleigbes
é a consolidagio dos partidos, é dar-lhes forga e coesao”,

néio tem o Governo encontrado meios para fazé-los participar da vida do Pais.

Claro, mesmo evidente, que & indispensivel a classe politica encontrar
nova solugfio para o processamento da vida partiddria a fim de dar aos partidos
aquela forga e coesdo indispensdveis, tdo brilhantemente postas em relevo pelo

efe da Nagdo.

Embora devamos reconhecer algum esfor¢o dos partidos no sentido do
aprimoramento de nossas instituigSes politicas, a verdade é que o comporta-
mento da ARENA, mesmo detendo a maioria em quase todas as casas legislati-
vas do Pais e dos executivos de todos os Estados da Federagfio, ndo tem sido,
a rigor, um comportamento de partido no Governo. Ac contririo, suas inicia-
tivas siio sempre de subordinagio e condicionadas a posicio do Executivo.
Sua posicio perante o eleitorado é apagada, [i‘i)is nenhuma ou quase nenhuma
realizagio pode apresentar como partido politico. Se compraz no “sim” de
aprovagio aos projetos oriundos do Governo através do Congresso. De outra
parte, © MDB nao desenvolveu qualquer estratégia vélida para sua atuagio.
Despido de um programa exeqiilvel, prefere atuar pela rama dos problemas
em apelos emocionais sem adentrar os grandes temas nacionais. Essa posigio
ainda é agravada com a nitida posicio contestatéria de alguns, que esbarra
com a aplicagdo, rara felizmente, dos atos de excegfio ainda vigentes no Pais.
Esse comportamento, aliado 4 existéncia da legislagio excepcional, é o grande
responsivel pelo pouco ou (3uase rada que os partidos brasileiros tdm feito
em prol do aprimoramento das instituigbes em nosso Pais.

Quem compulsar a Constituicio em seus arts, 19, § 19; 152 e seus parigrafos;
74, § 19; 75, § 19, e Emenda Constitucional n® 2 verd claramente a delgi:igéo
do modelo brasileiro de democracia. Democracia através dos partidos. “O poder
emana do povo e em seu nome seri exercido”, mas esse poder ndo é dado a
gzsssoas, sendo ao partido. Os candidatos devem seguir fielmente o programa

partidos. Isso sem falar na rigorosa fidelidade dprevista no parégrafo unico
do art. 152, pelo qual perdem o mandato os legisladores em todos os niveis que
deixarem as fileiras de seu partido.
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Na verdade, desses dispositivos deveria derivar uma imensa forga para os
partidos politicos no Pais e sua legitima influéncia sobre as demais instituigdes
politicas, mas o fato é que conjunturalmente vivemos wma revolugio e, seja
pelas razbes ja apontadas, seja pela tibieza da estrutura imposta pelo bipar-
tidarismo (como a sublegenda), o partido politico praticamente em nada tem
influido no aprimoramento das instituigdes politicas atuais. Salvo fatos episédi-
cos, tem ele servido de instrumento do Executivo, niio como organismo atuante
e decisorio, mas como mero apéndice do Sistema.

POLITICA E ESTRATEGIAS PARA OS PARTIDOS POLITICOS

Tomando-se por base gque o Brasil opton pela realizacio da democracia
através do partido politico nos termos do modelo constitucional e que tal desi-
derato somente sera possivel com o estimulo 2 participagio do povo brasileiro
na vida politica do Pafs através das agremiagdes politico-partidarias, quer pelo

leno exercicio do direito do voto livre, quer pela garﬁcipagﬁo integral nas

ecisdes de Governo, quer pela motivagio de jovens liderangas para se incorpo-
rarem 4 dinfmica partidaria, e havendo manifesto e plenc anseio de participagdo
como faz prova cabal o macigo comparecimento &s urnas no dltimo pleito de
1674, depreende-se ser aspiragio naciomal a plena participagio do povo ne
processo politico,

Aliés, Eugene Stanley, em sua magistral pesquisa, ao mencionar os valores
fundamentais que motivam os interesses humanos, j4 identifica entre eles o nivel
de vida, seguranga, integragio social, criacio e participagdo (o grifo é nosso),
sendo que este ultimo, quando exercido através do partido politico, permite o
conhecimento e a realizagio dos demais. Se transplantarmos esses interesses

ara grupos sociais, cerne dos partidos politicos, vamos encontrar o aspecto
“influéncia — que traduz a vontade de atuar de um grupo sobre os outros que
com ele se relacionem colateralmente ou por contingéncia”,

Isto posto e examinando a atual conjuntura nacional, verificamos que am-
bos os partidos existentes mantém, embora em nivel pouco alentador, o Inst-
tuto Milton Campos, da ARENA, de estudes e pesquisas politicas, e o Instituto
Pedroso Horta, com igual finalidade, do MDB. Além disso, ja existem substan-
ciosas manifestacoes (§e cientistas politicos, estudiosos, politicos militantes, con-
gressistas etc., postulando a inclusao de disciplinas obrigatérias nas escolas de
niveis médio e superior, visando despertar o cidadio para seus deveres para
com as instituicdes politicas. Ainda na andlise da conjuntur:, detectamos que
b4 manifesta posicio do Executivo, cumprida e acabada: realizou elei¢des livres
gara prefeitos e vereadores em todo o Brasil, em 15 de novembro de 1976, numa

emonstragio cabal de preocupagio democratica é)elo respeito ao livre exercicio
do voto. Isso configura, face ac nimero de candidatos lancados em ambos os
partidos em quase todo o Pais, a existéncia e funcionamento do sistema bipar-
tidario, 0 que caracteriza uma situagdo de normalidade institucional

Por outro lado, é clara e patente a escassa renovagdo das cipulas partida-
rias e das liderangas locais e regionais, e é pequena a participagio politica na
formagdo das grandes linhas da vida nacional, o que se evidencia por “n”
fatores ligados & inexisténcia de equilibrio entre a glasse politica e o Estado
moderno. Igualmente, hi uma relativa estagnagdo partidiria, méxime no que
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se relaciona & presenga da juventude, das elites culturais e técnicas no

politico, o que resulta em infima produtividade. Ndo bastasse isso, sobrepde-se
ao esforgo de valorizagdo e de atuagio partiddria o malsinado instituto das sub-
legendas que, a4 guisa de garantir a representagdo das minorias dentro do
partido, permite que a insénia seja levada a cada domicilio partidario, que, ao
invés de incentivar o combate ao adversério, estimula a peleja contra o préprio
correligiondrio,

Ao verificarmos, nesse exame conjuntural, as medidas em execugio j4 pre-
vistas, chegamos & conclusio de que, malgrado o conceito de disciplina parti-
déria que transcende a disciplina consciente, invadindo até as Eecisﬁes de
consciéncia, atvando como fomentadora de servilismo, a Lei Orgdnica dos
Partidos Politicos é um instrumento valido dentro da estratégia atual do Gover-
no, no sentido do desenvolvimento e do fortalecimento dos partidos polfticos.

Quanto aos efeitos atuais, eles sdo frios e nada revelam, e quanto aos pre-
visiveis, deles pouco se espera dentro do atua! quadro.

Deixando muito a desejar, alteragbes na estrutura dos partidos politicos
sio ansiosamente esperadas por toda a comunidade.

Da anslise da realidade dinimica dos partidos politicos realizada ao longo
do presente trabalho e sobretudo da pesquisa realizada durante as viagens por
todo o Pafs, ndo foi dificil verificar que h4 um inconformismo da Oposigha, res-
valando por vezes para a contestagio. Gbvio que se trata de uma vulnerabilida-
de das mais sérias, pois atenta contra um dos principios basilares da democra-
cia, que é a autodefesa. Se a liberdade e a igua})dade sdo pilares da democracia,
ndo pode ela permitir gue alguém ou algum partido tente contra isso ou contra
o respeito e a dignidade da pessoa humana. A atitude ¢ incompativel com um

artido democritico. A presenga manifesta dessa corrente de opinifo dentro
o MDB e que, por covardia, acomodagfio ou mesmo descaso, ndo é combatida
geﬁ)s democratas pertencentes ao partide, o torna ilegitimo para assumir o
oder.

Também se verifica que nio h4 completa coesdo e filtragdo ideolégica de
esquerda. Claro est4 que hé, por isso mesmo, uma instabilidade politica que se
agrava com um ressentimento manifesto em relagio ao Poder Executivo, pelo
seu gigantismo e flagrante tendéncia de mando. E evidente que, diante do
quadro que ora pintamos e que se assenta na crua realidade nacional, sdo de
se esperar, a curto e médio prazos, modificagGes na situagio atual dos partidos
politicos. Tudo isso sem contar a flagrante falta de eficiéneia e eficacia das
atuais agremiagBes partiddrias, ndo respondendo, em termos publicos e por
razdes de Estado, & importincia de suas existéncias.

Ao sintetizar a avaliagio no objetivo de fixar as necessidades bésicas no
que diz respeito aos partidos politicos, poderfamos resumir, num idedrio mera-
mente enunciativo, posto que em outra oportunidade ji tecemos comentirios
especificos, assim:

a) os partidos politicos brasileiros precisam se conscientizar de que sfo
parte e nio apéndice no modelo politico pétrio e de que a eles cabe grande res-
ponsabilidade nisso;
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b} ¢ preciso que se convengam os partidos politicos de que lhes impende
a defesa da democracia, sen desenvolvimento e fortalecimento, nunca a contes-
tagio, e de que esta precisa e deve ser combatida dentro das préprias hostes,
se houver;

¢) deve ser reformulada a Lei Orginica, dando-se maior plasticidade &
dinamica partidaria e alterando-se o instituto da fidelidade;

d) acio especifica na qualificagio de maior nimero de eleitores;

e) aperfeicoamento do processo eleitoral;

f) extinglio das sublegendas;

g} cumpre que os partidos politicos efetivarnente se tornem elo entre o
povo e o Parlamento;

* h} igualmente sejam ligacio entre o povo, o Congresso e o Executivo;

i) persuadir-se de que € o partido politico que traga os grandes rumos da
politica nacional, impendendo aos técnicos a sua realizagio. Recolocar, pois, o
tecnocrata no seu verdadeiro mister;

j) organizar-se estruturalmente para responder aos apelos de desenvolvi-
mento da cultura politica do povo;

k) organizar, divulgar e defender seus programas que se constituem na
prixis de sua filosofia;

1) ser, a um tempo, atuante e capaz de ajudar na formagdo politica do pove;

m) operar na formagdo e selecio de candidatos a postos aptos a divulgar
sua doutrina e a defender seus postulados;

n) constituir-se numa forga de informagio politica;
o} transformar-se em agente de idéias e formador da vontade nacional;

p) buscar a estabilidade politica, a eficiéncia e eficicia de atuagio e defen-
der as posigdes ideolégicas da democracia social nos termos de suas concepgdes.

Trés fatores fundamentais se opdem a realizagio desse idedrio de necessi-
dades basicas: primeiro, o cariter individualista do homem brasileiro. Com efei-
to, o cariter patrio repudia a congregagiio com responsabilidade e muito menos
gosta de partilhar das responsabilidades piablicas. E, antes de tudo, um critico,
Pode até ser um participante, até o momento em que se lhe deferem responsa-
bilidades. Frei Vicente de Salvador, em sua Histdria do Brasil, assevera:

“Nenhum homem nesta terra é reptblico, nem zela ou trata do bem
comum, sendo cada um do bem particular” (Manoel Gongalves Fer-
reira Filho, na conferéncia “Os Partidos Politicos Brasileiros” — ci-
tando .

Oliveira Viana, partilhando a mesma tese, que é de inimeros socidlogos e
historiadores pétrios, afirma (mesma fonte):

“As formas de solidariedade voluntaria, de cooperagiio espontinea e
livre, s6 aparecem entre nés sob a agio empolgante dos grandes en-
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tusiasmos ccletivos; a frio, com a autenticidade instintiva dos anglo-
saxdes ndo as criamos, nem se sustentam nunca. Partidos peliticos ou
Yigas humanitarias, sociedades de fins morais ou clubes recreativos,
todas essas formas de solidariedade, tém, entre nds, yma vida artificial
e uma duragio efémera.”

Segundo, a cultura politica do E»ovo. E axiomiético que o povo tem o gover-
no que merece. A nossa cultura politica. como ji ficou evidenciado, é baixa e,
para a consecuclo das necessidades bésicas levantadas, ¢ absolutamente neces-
sario methora-la. E preciso despertar o povo para o ajustamento entre a ordem
do “ser” e a ordem do “deve ser”.

Terceiro, a falta de recursos financeiros destinados ao partido politico.
Como laboratorio de idéias, devem os partidos polfticos dpossuir recursos sufi-
cientes para seus quadros edministrativos, seus técnicos de pesquisa, seus atos
de divufgagﬁ.o ete. Visando atuar ndo somente nos periodos eleitorais, é funda-~
mental ao partido dispor de recursos financeiros para a dindmica de sua filoso-
fia e de seu programa.

Considere-se, ainda, a relativa inviabilidade de o MDB assumir o Poder.

Ora, bipartidarismo pressupde a possibilidade de alternincia no peder, ¢ o com-

rtamento permitido pela maioria emedebista a uma minoria atusnte o invia-
iliza para o exercicio do Peder.

Com os elementos expostos, j& temos condigBes de, face & realidade con-
juntural avaliada e a interpretagiio dos interesses e aspiragGes nacionais, e bem
assim levantadas as necessidades basicas, formular a politica nacional, objet-
vando o fortalecimento ¢ o desenvolvimento do partido politico. Para se atingjr
a plena realizacio da democracia através dos partidos politicos serd necessério
que:

g) se imprima maior eficiénein para uma malor efichela &s organizagbes
politico-partidérias,

b) se embase, filoséfica, doutriniria e programaticamente, os partidos poli-
ticos, cuidando-se especialmente do resguardo A infiltragio comunista;

"¢) se ajustem as outras institui¢des politicas ao partido, visando um equilf-
brio capaz de fortalecer o Poder nacional.

Na realizagio da politica acima formulada, duas linhas estratégicas poderio
vir a ser seguidas. A primeira implicaria em:

1° — alterar a Lei Orgénica dos Partidos Politicos, méxime no que diz
respeito ao fundo partidrio e 3 fidelidade, objetivando maior elasticidade de
funcionamento aos partidos;

29 — desenvolver agBes conjuntas de todas as instituigSes politicas visando
uma melbor cultura politica para o povo;

3¢ — aperfeigoar o processo eleitoral;
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47 — extinguir as sublegendas;

5? — estruturar o partido para que ele realmente interprete as aspiragbes
do povo e seja uma forga de informagio e formagio politica;

6° — estabelecer normas rigidas de selegio de candidatos;

79 — manter permanente contato com as demais instituigdes politicas,
buscando o equilibrio entre elas;

8% — agdes no sentido do encontro da estabilidade politica;

9° — dotar os partidos politicos de recursos financeiros permanentes para
que ele possa realmente ser um laboratério de idéias;

10 — atuar decisivamente, eliminando de seus quadros todos quantos pre-
tendam contestar o regime;

11 — conciliar as atividades que lhe sio atinentes com as dos burocratas;

12 — sensibilizar a juventude para a militincia partidaria.

A outra grande linha estratégica a ser adotada, considerando os partidos
atualmente existentes como caricatos da vontade popular e irrecuperdveis face
as suas origens, que distorceram posigoes e filiagoes, face a conjuntura da
época, consistiria em:

1° — extinguir, por ato excepcional, os partidos existentes, su(sipendendo os
efeitos da lei de fidelidade por tempo determinado e estabelecendo comportas
para formagio de novos partidos de baixo para cima;

29 — promover alteragio constitucional de molde a permitir a formagio
de 4 (quatro) partidos politicos;

3% — desenvolver em favor deles as linhas estratégicas plancjadas para o
caso da manutengio das legendas existentes,

CONCLUSAO

E importante gque se registre, sempre houve de parte dos governos da
Revalugio uma reocufpagﬁo com o aprimoramento do sistema sartidério cam
vistas a uma melhor eficiéncia e uma eficaz performance, visando o aprimora-
mento do sistema democrético.

Sem nos determos nos detalhes conjunturais e tdo-somente no objetivo de
formular uma moldura global das posigées dos governantes da Revolugio, repor-
tamo-nos A palavra do Presidente Castello Branco quando, ao se despedir de
seus Ministros de Estado e da Nagdo, como que dando contas de suas agdes
que extinguiram as malsinadas legendas partidarias, disse:

“A pluralidade partiddria passou a ser promiscuidade partidaria, os
programas dos partidos perderam seu sentido de compromisso dos re-
presentantes com os representados e a iudisciplina partidaria amea-
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gava converter a tarefa do Governo, de um esforgo racional de persua-
sfio, numa transagfio de Interesses pessoais... Por isso entendi que o
desenvolvimento, antes das obras, exige uma mudanga de instituigbes e
de atitudes. ' '

Aprendi a distinguir a exigéncia de liberdade, que ¢ legitima, e que

ser legitima nao isenta de deveres, e o abuso de imasponsabih%a-

es, que nada mais representa do que uma preocupagio obsessiva com

os direitos adquiridos e um esquecimento sistemético dos deveres des-
cumpridos.

Nesse contexto, nada mais urgente que uma profunda reforma das
instituigbes politicas, no interesse de preservar a eficicia do sistema

representativo.”

Algum tempo depois, perante a Escola Superior de Guerra, afirmava o
Presidente Costa e Silva:

“Eis-me de novo entre v6s. E eu, que vos ouvi, agora venho vos dizer.
Venho dizer-vos que o papel por vés desempenhado na formagio de
uma consciéncia de planejamento sistematizado e de metodologia de
funcionamento dos organismos, transcende j4 a limitada moldura poli-
tica de seguranga nacional, para exigir que cuidemos de erguer o nsti-
tuto de estudos superiores da politica nacional, com a preocupagiio de
fazer que todo partido se erija numa escola desse porte. $6 assim
haveremos de pesquisar, de ensaiar, uma sé metodologia para a politica
nacional em termos realisticos, em bases cientificas, predominante-
mente operacionzl ¢ de formagio de nova lideranga, de novas elites
voltadas para o superior conceite de politica que veja no auténtico
interesse nacional o objetivo primeiro e dltimo de todos e de cada um.
Eis-me aqui entre vés, convocando-vos e convocando todos quantos
tém algo a dar & verdadeira politica — ato de govemar, ato de esta-
dista — a imensa tarefa de reconstruir 2 vida partidéria como genuina
ﬁsmlﬁi de politica sa. Politica s&, para construir de fato a nossa gran-
ezd.

Vivendo outra realidade conjuntural, j4 em 1973, asseverava o eminente
Presidente Geisel (discurso perante a Convengio Nacional da ARENA, em
15-9-T3):

“A portentosa construgio desse futuro realizar-se-4, necessariamente,
no quadre do nosso regime demaocritico que — convém aqui destacar —
obedece, entre outras, as regras fundamentais: do atendimento das as-
piragSes do povo em geral, excluindo ¢ dominio de interesses de indi-
viduos, grupos, classes ou regides; da representatividade, com organi-
zacho partisg.nn' de natureza plural; e da substituicio periédica do
supremo mandatirio, o Presidente da Repiblica. '

Tal regime, contudo, é suscetivel de natural desenvolvimento, em de-
corréncia de possibilidades ou necessidades que venham a ser criadas

pela seguranga e pela evolugio social.
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No aperfeicoamento do regime e, pois, das estruturas pertinentes, de-
ver-se-4, entretanto, evitar o mero formalismo, impedir o retorno ao
Fassado condenado e ndo abdicar das prerrogativas ou poderes que
oram atribuidos ac Governo, enquanto essenciais A realizagio dos
cbjetivos concretos e especificos que lhe cumpre perseguir para a
seguranga social, econdmica e politica dos brasileiros, As modificacdes
necessitam ser realisticas e oportunas, com franquias que tenham, como
contrapartida necessdria, a responsabilidade efetiva, e corresponder in-
contestavelmente i nossa indo})e e 4 vontade politica da nagiio interes-
sada sobretudo, em que se nio quebre o clima de trangiilidade indis-
pensavel ac pleno rendimento de seu labor ordenado e produtivo.

Resultardo, basicamente, de progressos que se realizem na educagio
de nosso povo e na sua sadia motivagio dpulitica, tarefa esta Gltima,
dependente, e larga escala, da atividade das organizagGes partiddrias.

Os partidos politicos — tanto do Governo como da oposigéo, cada qual
no pacrel que lhe cumpre desempenhar — sio essenciais ao estilo de
vida democrético, como veiculos exclusivos da participagio do povo
na organizagio do Poder e como responsveis pela autenticidade do
sistema representativo. A eles cabe, pelos seus principios e programas,
ge]as liderangas em todos os niveis de atuagio, (i)ela perseverante

edicagdo 4 causa publica, pela continua renovagio de valores e ofere-
cimento de oportunidades, particularmente aos jovens, e pelos padrées
de comportamento politico, concorrer decisivamente para o aperfei-
goamento da estrutura politica nacional.”

Trés governos se passaram; € o atual j4 na sua meta final e os partidos
politicos, segundo a expressa manifestacio dos governantes, ndo atendem as
necessidades da Nagio. Urge, pois, uma tomada de posigio. Tomada de posicio
essa que se consubstancie nas politicas por nés apontadas, arrimadas nas es-
tratéFias preconizadas ¢ outras que possam corroborar com a solugio do
problema.

Na verdade, é imprescindivel a mudanga de conduta em relagio aos parti-
dos politicos. Ndo bastam as afirmacGes peremptorias, serd preciso uma agio
efetiva para que realmente os partidos politicos possam ter condigbes para atuar
no processo de aprimoramento democratico, pois é pacifico que ainda nde
alcangou esse estagio.

Nosso compromisso ¢ dever com as novas geragbes nos leva ao dever de
entregar o Brasil mais préspero, mais livre e mais feliz s préximas geragdes.

Um dos fatores preponderantes para que isso aconteca serd a consolidagio
dos atuais partidos, gan o-lhes mais forga e coesdo ou, de outra parte, a extin-
cdo deles, permitindo a formacio de novas agremiagdes mais identificadas com
a base da pirdmide social, representantes mais legitimos das aspiragbes
populares,

Nio basta pregarmos. Nio basta apontarmos os erres. Nio basta indicar-
mos caminhos, € preciso necessariamente vivermos e praticarmos essas reformas
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necessarias. Eu concluiria com o grande Camdes quando o seu cérebro privile-
giado concebeu os seguintes versos:

“Nio se aprende, Senhor, na fantasia, sonhando, imaginando ou estu-
dando, sendo vendo, tratando e pelejando.”

{Luziadas — X, 153),
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Atividade do Ministério Publico
no processo civil (=)

ALCIDES DE MENDONGA LIMA

Relator nacional brasileiro no Con-
gresso Internacional de Direito Judi-
ciario {(Gand-Bélgica, agosto/setembro
de 1977). Catedritico dé Direito Pro-
cessual Civil da Faculdade de Direito
de Universidade Federal de Pelotas
(Estado do Rio Grande do Sul), Mem-
bre do Institute dos Advogados Brasi-
leiros e do Rie Grande do Sul.

“Le caractére essentiel du ministére
public est I'indépendance; indépendance
envers les Cours et Tribunaux, indépen-
dance aussl, dans une large mesure de
mois, envers le Gouvernement.”

R. HAYOIT DE TERMICOURT — Pro-
curador-Geral da Bélgica. (**)

SUMARIQ:
I —— Organizagéio do Ministério Publico
A — Posicdo no quadro administrativo e ju-
diciario
B — Principios fundamentais
II — Posicao processual
I — Evolugio
IV — Jurisprudéncia
Bihliografia

{*) Congresso Internacional de Direito Judiciaric — Gand-Bélgica, agostossetembro
de 1977.
Tema Geral: “Por uma Justica majs hymana”.
Itemt n® 9: “Atividade do Ministérip Publico no Processe Civil”.
Neste relatério, s ordem da exposicfio da matéria é 5 do temébrio oficial organizade
pelo relator-geral, Prof. ENRIQUE VESCOVI, do Uruguai, que convidou o autor
para ser o colaborador referente ao sistema no Brasil.

(**) *Propos sur le Ministére Public”. — Observacio: Todos o5 demais dados de cada
trabalho ou obra s80 indicados na bibliografia geral, sendo, no texto, apenas men-
clonado o titulo respectivo.
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I — ORGANIZACAO DO MINISTERIO PUBLICO
A) Posi¢do no quadro administrativo e judicidrio

1. A Constituicdo Imperial do Brasil de 1824 nada prescreveu sobre
o Ministério Publico. A Constituicdo Federal de 1891, a primeira da Repd-
blica, apenas se referiu ao Procurador-Geral da Republica, indicando a
forma de investidura: escotha entre os Ministros do Supremo Tribunal Fe-
deral. Os Estados imitaram o modelo federal e passaram a admitir a desig-
nacdo entre os Desembargadores do Tribunal local (cuja denominagio
variava, alifis, até 1934, quando passou a ser uniforme). De um lado, o chefe
de “parquet” (tanto federal, como estadual) atuava como magistrado, inte-
grando um tribunal; por outro, como parte, inclusive como defensor dos
interesses da pessoa juridica de direito piblico a que se achava vinculado.
Depois da Carta Magna de 1934, passando pelas de 1937, 1946 ¢ 1967/1969,
aquela forma de escolha ndo foi mais mantida, quer no Ambito federal,
como no estadual. Embora sem norma cogente, a nomeagio atualmente
tende & recair sobre um membro do Ministério Piiblico. Mesmo assim, ja
tém merecido a preferéncia de Presidente da Republica {(ou de Governa-
(cilor._ no l;p;llsnno estadual) advogados e professores de alta projegao, em nivel

e juristas,

2. Dentro da evolugdo constitucional hrasileira, com reflexos na le-
gisiacio ordiniria, o Ministério Publico foi conquistando vérias prerroga-
tivas e direitos, com a conseqiiente imposi¢ac de deveres e énus, em bene-
ficio da independéncia da institui¢io e das garantias a seus membros, em
diversos dispositivos condensados ou esparsos, embora variando a topologia
em cada Constituicio Federal. A partir da Carta Magna de 1934, a cor-
poragio vem adquirindo posi¢do institucional de relevo no texto e em leis
especiais. Entre as vantagens, gradativamente asseguradas, podemos apon-
tar, conforme o texto da atual Constituigio de 1967 ¢ sua Emenda n® 1},
de 1969, como sintese do desenvolvimento, as seguintes: a} direito a car-
reira, mediante ingresso apés concurso de titulos e provas; b) direito a
estabilidade e a inamovibilidade depois de dois anos de exercicio, mas
ndo i vitaliciedade que ¢ apenas para juizes (art. 95, § 19). Tais normas
devem ser obedecidas pelos Estados na organizacio do respectivo Minis-
tério Publico (art. 96), como minimo. Fora da se¢@o prépria que regula
a corporacgdo, outras regras conferem direitos aos membros do Ministério
Piblico: a de, juntamente com advogados, integrarem alguns dos tribunais
na proporgio de 1/5 do toial dos respectivos membros ou 1/10 para
cada uma daquelas classes (Tribunal Federal de Recursos; Superior Tribu-
nal Militar; Tribunal Superior do Trabalhc e qualquer Tribunal dos Es-
tados — arts. 121; 128, § 19, a; 141, § 19, a; e 144, IV). Apenas o Supremo
Tribunal Federal, o Tribunal Superior Eleitoral e os Tribunais Regionais
Eleitorais nao contam, obrigatoriamente, com a participacio de membros
do Ministério Pablico, ¢, na mais alta corte do Pafs, nem de advogados,
embora uns e outros possam ser nomeados facultativamente pelo Presi-
dente da Repiblica, se aprovada a escolha pelo Senado Federal (Constitui-
¢ao Federal, art. 118, parigrafo fnico: “notivel asaber juridico”, sem
indicar qualquer atividade especificz, isso &, pode ser magistrado, membro
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do Ministério Publico, advogado ou professor de Direito). Quando o mem-
bro do Ministério Pablico é nomeado para um daqueles Tribunais, ele
perde sua qualidade originiria, para transformar-se em magistrado, com
todas as prerrogativas inerentes. Nos Tribunais Regionais do Trabalho,
{ambém & adotada & mesma proporc¢ao de 1/5 para advogados e membros
do Ministério Ptblico, mas por for¢a de lei ordindria e ndo pela Cons
tituicdo. (1)

3. Nao tem havido constdncia na colocacao da matéria sobre o Mi-
nistério Publico, em nossas varias Constituigbes. Apareceu como um ‘“‘6rgio
de coordenacdo das atividades governamentais” (1934); em dispositivos es-
parsos (1937); titulo autémomo (1946); no capitulo do “Poder Judiciario”
{1967, texto originario) e, finalmente no do “Poder Executive”, formando
a Secdo I (1967, pela Emenda n? 1, arts. 94 a 96).

Tal diretriz tem sido Iouvada. () Mas também se afirma, entre seus
prosélitos, com toda énfase, que ‘o repidio & posicao consistente em con-
siderar o Ministério Piblico como representante do Governo (antigamente
les gens du roi), se pode dizer universal”, na ligio de A. ALVIM. () A
topologia da matéria, porém, nao origina a dependéncia recriminada, mas
a adverténeia é conveniente e necessiria para evitar dividas quanto a
possivel submissao ao Poder Executivo.

4. Entendemos, porém, que ao Ministério Piblice, no texto consti-
tucional, deveria ser assegurado um titulo especial, como o foi na Carta
de 1946: nem incluido no do Poder Executivo, para afastar gualquer idéia
de subordinagdo; nem incluido no do Poder Judiciario, porque nao mais é
considerado como “auxiiiar do juizo”, segundo, erradamente, prevaleceu
durante algum tempo. (4

5. A Constituicdo Federal apenas estabelece um minimo de regras
basicas referentes ao Ministério Pdblico, inclusive quanto & imposi¢iao ao
dos Estados-membros (arts. 95 a 96). Cabe 2 lei ordindria a sua organizagio
minuciosa. No plano federal, ainda vigora a Lei n® 1.341, de 30-1-1951,
embora alterada em seu ieor originario, sendo denominada de “Lei Orgi-
nijca do Ministéric Piablico da Unido”. Presentemente, a fendéncia € os
FEstados-membros também terem a sua “Lei Orglnica do Ministério PaQ-
hlico™ (v.g. Estado do Rio Grande do Sul, Lei n® 6.535, de 31-1-73), que
regula a atividade da corporagio; e o “Estatuto do Ministério Piblico”
{idem, Lei n® 6.538, de 31-1-73), que rege os direitos, obrigacbes e o exer-
cicio das fungbes de seus membros. Naquela, o art. 12 exara a definigdo

( 1Y Apés ter sido remetido ao Congresso Internacional de Direito Judicidrio este rels-
tério (janeiro de 1977y foi promulgadsa a Emenda Constitucional n® 7, de 13 de
abril de 1977, que manteve os Tribunais de Algada, apesar das perspectivas de sua
extingfio.

(2 A, ALVIM, “Céd. Proc. Civil. Com.”, v. III; pag. 391; CINTRA, GRINOVER e
DINAMARCQ, “Teoria Ger. Proc.”, pag. 178, n.? 105, Contra: P. MIRANDA, “Com.
Const.”, t. III, pag. 408, n.° 2.

( 3) Op. cit., v. I1II, pag. 395.

{ 4) R. R. AGUTAR, “Ministérioc Publice — Posic&o Constitucional”, pags. 30/31.
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da entidade: “O Ministéric Piblico é o 6rgio da lei, fiscal de sua execugdo
¢ defensor dos interesses da sociedade”. (%)

6. Pelo sistema federativo brasileiro, hi que diferenciar o Ministério
Publico Federal e o dos Estados-membros. Sio érgdos do Ministério Pi-
blico Federal: a) Procurador-Geral da Repiblica (instituido na prépria
Constituicdo Federal, art. 95), que é o chefe do “parquet”; b) Subprocura-
lores-Gerais da Republica e Procuradores da Repiblica. Esses tltimos tém
atribui¢des civeis e penais, perante os juizes federais de primeiro grau
{com sede em Brasilia, Capital Federal, ¢ nas Capitais dos Estados), ca-
bendo-lhes, anomalamente. a defesa da Unifo, como verdadeiros “manda-
tarios” por for¢a de lei. Sdo classificados em trés categorias, dependendo
da importincia do Estado onde atuem, No Distrito Federal (Brasilia), o
Ministério Piblico, embora organizado e mantido pela Unido, se equipara
a0 dos Estados com um Procurador-Geral do Distrito Federal e dos Terri-
térios, ¢ outros membros inferiores.

7. As demais Justicas Federais, que sdo especiais (Militar, Eleitoral
e do Trabalho — art. 112, Il a V, Constituicio Federal), regidas por legis-
lagdo especifica e com Orgios judiciarios préprios e fora da magistratura
comum (ao contririo do Uruguai e da Itilia, por exemplo), também pos-
suem seus quadros dentro do Ministério Piiblico Federal, mas indepen-
dentes entre si, pelo art. 1° da citada Lei Orginica (n? 5 supra).

8. As Justicas dos Estados igualmente estruturam seu respectivo
Ministério Piblico, cumpridos o art. 96 e o art. 144, IV, ambos da Cons-
tituicdo Federal, em regra com os seguintes fitulares: Procurador-Geral
inomeado pelo Governador do Estado com aprovagio pela Assembléia Legis-
lativa); Procuradores; Promotores Piliblicos (no crime e, ndo havendo Cura-
dor, também no civel); e Curadores, apenas no civel, podendo funcionar
em varas especializadas (Famflia e Sucessoes; Menores; Acidentes do Tra-
balho; Registro Puablico; Massas Falidas — que podem ser isoladas ou
agrupadas com mais de uma matéria). Geralmente, em cada Estado-mem-
bro, ha o “Conselho Superior do Ministério Piiblico”, integrado pela “Co-
missdo Disciplinar”, e um Corregedor (v.g. Estado do Rio Grande do Sul,
arts. 32 e 49 da Lei Orginica, n? 5 supra). Em cada Comarca, hi, no
minimo, um representarte do Ministério Pablico que, entdo, acumulari as
funcoes de Promotor Publico (erime) com as do Curador (civel). Onde
houver mais de um titular, as fungbes sdo diversificadas normalmente:
Promotor Piblico no crime e o Curador no civel. Os vencimentos dos
membros do Ministério Pihblico sdo irredutiveis, ndo por forca da Constitui-
¢do Federal, como acontece com os dos juizes, mas ex vi de lei ordinaria (v.g.
Rio Grande do Sul, pelo “Estatuto”, art. 39, H) (n? 5 supra). O Procurador-
Geral do Estado e os Procuradores desempenham suas fungbes junto ao
Tribunal de Justica, o mais alto em cada Estado.

( 5 Texto de ambas a5 leis in “Revista do Ministério Piblico do Rio Grande do Sul”,
v. 1, phgs. 226-275.
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8) Principios Fundamentais

9. Em situacio similar com outros paises, o Ministério Pdblico, no
Brasil, em sua evolugdo histdrico-constitucional, em constante aperfeicoa-
mento em favor da entidade e das prerrogativas de seus membros, se acha
subordinado aos seguintes principios:

a) legalidade, isto ¢, a interferéncia somente pode ocorrer quando a
lei autoriza expressamente (quer a ordiniria, como a prépria Constituicao
Federal, excepcionalmente — art. 11, § 19, ¢; e art. 119, I, 1). Os arts. 81
e 82 do Codigo de Processo Civil sio exemplos da permissibilidade legal,
porque, na licio de A. ALVIM, “representa um adentramento na esfera
de liberdade de cada um™;

b) hierarquia, como situacdo inerente a carreira (Constituicio Fe-
deral, art. 95; e arts. 2" e 39, da Lei n® 6.535/1973; e arts. 22 e 5% da
Lei n? 6.536/1973, ambas do Rio Grande do Sul — n? 5 supra). A subor-
dinacdo é simplesmente administrativa;

c) unidade ¢ indivisibilidade, que se completam. Ambos os conceitos
revelam que todos os membros representam a entidade, podendo um ser
substituido por outro colega, sem prejuizo geral. A opinido pessoal de
cada um tem que ser respeitada, sem ser nenhum obrigado a contrariar
sua convicgdo quando atue;

d) independéncia funcional, constituindo auséncia de subordinagio
intelectual de cada agente; havendo substituigio, o novo titular podera agir
e opinar diferentemente do antecessor, no mesmo grau ou em recurso;

@) avocagdo, poder ao chefe do “parquet” de avocar para seu pro-
nunciamento qualquer processo, afastando o titular mormal ou o substi-
tuindo por outro integrante da corporagdo, sem que seja ferido qualquer
direito subjetivo do preterido;

f) indisponibilidade dos direitos, impedindo qualquer érgio (o que
haja iniciado a causa ou o que venha nela a atuar} a fazer acordo mesmo
guando os direitos em litigio sejam disponiveis para as partes propria-
mente ditas. O agente tem a obrigac¢do de ajuizi-las, se ha exigéncia legal
expressa (alinea a supra), ou de prossegui-las aié a senfenga, se bem que
nio haja obrigacio de interpor nenhum recurso, podendo conformar-se
com o julgamento contrario aos interesses defendidos. E situagdo especial
com referéncia a equiparacao do Ministério Publico as partes, porque essas,
em regra, podem transigir, salvo vedagio legal conforme prevéem os arts.
447 e 449 do Codigo de Processo Civil. (%)

¢ 6) Sobre a matéria do item n® 9: P. MIRANDA, “Com. C6d. Proc. Civ.” v. II, pag.
139, e “Com. Const.”, eit., pag. 406, n.° 11; A. ALVIM, “Cod.", cit, v. III, pég. 282 ¢
passim; CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO, op. cit, pég. 179, n° 106; H.
TORNAGHI, “Com. C6d. Proc. Civ.”, v. I, pag. 219; LIEBMAN, “Manual”, t. I,
pég. 176, n.° 81; G. A. MICHELJ, “Der. Proc. Civ.", t. I, pag. 244, n.® 60; REDENTI,
“Dir. Proc. Civ.”, t. I, pdg. 87, n° 71; CARNELLUTTI, “Inst. Nuevo Prov. Civ. Ital.”,
phg. 178, n.° 181.
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II — POSICAO PROCESSUAL

10. O Coédigo de Processo Civil Brasileiro de 1939, em vigor de
10-3-1940 a 31-12-1973 (o primeiro diploma processual geral da Repiblica;
no Império, houve o célebre Regulamento n? 737, de 25-11-1850), fol muito
parcimonioso ao tratar do Ministério Pablico. Continha, apenas, dispositi-
vos esparsos, distribuidos em diferentes titulos. Naquele diploma, o Minis-
tério Pablico figurava mais como 6rgao interveniente do que como érgio
agente, embora outras Jeis materiais e formais e, até, hibridas — confe-
rissern aos membros da entidade a dltima funcio referida (v.g. Codigo
Civil, art. 208, II, quanio 3 agio de anulagio de casamento; a agdo direta
de declaragdo de inconstitucionalidade, Lei n? 4.337, de 1-6-1964, que re-
vogou a anterior Lei n? 2.271, de 22 de julho de 1954, sobre o mesmo
assunto ete.).

11. O Codigo de Processe Civil atual (Lei n? 5.869, de 11-1-1973,
em vigor desde 1-1-1974, embora j& com vérias alteracdes por leis extra-
vagantes) melhor disciplinou a matéria do que o antecedente, concentran-
do-a, em suas linhas basicas, nos arts. 81 a 85, incluido no Titule I do
Livro L relativo a0 “Processo de Conhecimento”, que é subsididrio do “Pro-
cesso de Execugdo” ex vi do art. 598, (! Ha, porém, outros dispositivos
que igualmente se referem 2 atividade do Ministério Piblico (v.9. — art.
116, conflito de competéncia; 487, I, acdo resciséria; 499, § 29, direito
de interpor qualquer recurso; 566, II, legitimidade para promover exe-
cugao; 1,105, sobre os procedimentos de jurisdi¢do voluntiria em geral).

- 12. Pelo sistema do Codigo de Processo Civil, 0 Ministério Publico
aparece nas duas fungdes cléssicas: a) érgao agente; b) érgio interveniante
(arts. 81 e 82, como bésicos, que serdo analisados separadamente). Em leis
esparsas, porém, até como representantes de pessoas de direito publico
seus agentes sdo investidos, em situagio considerada andémala (n.cs 21-23
infra),

13. O Ministério Piiblico, no Brasil, a exemplo de outros paises de
organizagdo similar 3 nossa, tem mais atribui¢des noe “Processo Penal” do
que no “Processo Civil”. Naguele, a regra é competir-lhe o exercicio da
agao penal (aqui iniciada pela dentncia), enquanto que, no Gltimo, o exer-
cfeio da acdo civil é excepcional. embora se venha alargande seu &mbite
consideravelmente, como indice da evolugdo social, politica, e juridica da
corporagio. (%)

14. A) Orgho agente — Como dispositivo central, pois, hi outros
esparsos no préprio Cédigo, o art. 81 estabelece: “O Ministério Piiblico
exercerd o direito de agdo nos casos previstos em lei, cabendo-lhe, no pro-

(7} A. M. LIMA, “Com, Céd. Proe. Civ.”, vol. VI, tomo II; pdg. 534, n° 1.197.

1 8) LIEBMAN, “Corse”, pag. 89, n.° 42, e “Manuale”, cit., pag. 175, n.® 91; 8. COSTA,
“Man. Dir. Proc. Civ.”, pAg. 124, n.° 81; VESCOVI, “Der. Proc. Civ.”, t. I, pdg. 111,
ne 3; H. TORNAGHI, “C&d" cit, pig. 278: “O reino do Ministérico Ptiblico &
o processo penal”; J. F. MARQUES, “Manuil Dir. Proc. Civ.”, v. 1, pig. 285,
n* 21; A. ALVIM, “Céd.", cit, v. III, pag. 370: “a principal funclo do Ministério
Publico é a de instaurar a a¢io na esfera penal”. :
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cesso, 05 mesmos poderes e 6nus que as partes”. Esta norma fem como
fontes os arts. 69 e 72 do CPC italiano, firmando as seguintes conseqiién-
cias para 0 agente competente:

a) deve (é obrigado) exercer o direito de acéo;
b) a lei, porém, sempre tem de autorizar (n° 9, a, supra);

¢) tem os mesmos poderes e onus (seria melhor acrescentar, outros-
sim, “obrigag6es”) das partes. A finalidade da equivaléncia as partes é
para ndo tornar o agente uma figura praticamente inutil, pela inércia,
dando-lhe, assim, grande impulso 45 modernas funcbes do Ministério Pu-
blico. Defendendo a diretriz do atual CPC italiano, ALLORIO acentua que
“la préatica tenia necessidad de que ei Ministerio Piablico concluyente
fuese parte, precisamente para que tuviese el derecho de aduzir pruebas,
de presentar documentss y interponer gravamenes”. () Esta orientagio,
alias, j& prevalecia no CPC brasileiro de 1939, mas nao em dispositivo
genérico e, sim, em especiais (arts. 606, paragrafo tinico; 653 e 654).

15. O art. 81 ndo é casuistico e nem se exaure nas causas previstas
no CPC, tanto que deixa i lei estatuir as agdes que o Ministério Publico
deve mover. Niao é, pois, faculdade, mas obrigacdo, havendo prescri¢io
legal. Enquanto LIEBMAN, no sistema italiano, e C, A. BARBI, no brasi-
leiro, entendem que as espécies sdo escassas, no civel, J. ASSIS & minucio-
so em relacionar as acdez que, aqui, o Ministério Piiblico deve propor. (*%)
A tendéncia hodierna, alids, € para aumentar o rol de tais causas inten-
tadas por iniciativa obrigatéria do Ministério Publico ou nas quais deva
intervir como réu, embora essas mais raras, mas ambas configurande o
direito de agio em sua acepcdo lata, conforme E. COUTURE. (*!)

16. Apenas a titulo de exemplificagdo, indicamos os seguintes casos
em que 0 Ministérioc Piblico, no Brasil, deve exercer o direito de agao,
como autor, ou, de modo excepcional, figurar como réu, na qualidade de
érgdo agente:

a) acio de nulidada de casamento (Cédigo Civil, art. 208, paragrafo
inico, apontado, alids, em varias outras legislacoes);

b) acdo de dissolugdo de sociedades civis por atividades ilicitas, imo-
rais ou nocivas ao bem publico, inclusive partidos politicos {(Constituicio
Federal, art. 153, § 28; CPC de 1939, art. 670, mas ainda em vigor ex vi
do art. 1.218, VIL, deo atual);

¢) acdo resciséria, embora com limitagbes (CPC, art. 487, III);

d) acdo de nulidade de registro de marca de industria e comércio
{Decreto w® 7.903, de 27-8-1945, art. 156, § 29);
{ 9) “Prob, Der. Proc. Civ.”, t. I, pég. 407, n.° 3.

(10) “Corso”, cit., pag. 89, n.° 42: “in alcuni pochi casi”; “Com. Céd. Proc. Civ.”, vol. 1,
t. II, pdg. 376, n.° 464; “O Min. Pib. no Proc. Civ.”, pdgs. 95-99, n.»* §-89.

(11} “La excepcién es, en cierto modo, 14 accidn del demandado” in “Fundamentos”,
pég. 89, n? 54.
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e) acgao direta de declaragao de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual (Constitui¢io Federal, arts. 11, § 19, ¢ 15,
§ 32, e 119, 1, I; e Lei n? 4.337, de 1-6-1964 — este assunto serd tratado,
adiante, em destaque — item n® 18);

f) acdo para suspensdo de direilos politicos (Constituigio Federal,
art. 1564; Lei n¢ 818, de 18-9-1949, arts. 3%, § 29, 25, paragrafo Gnico,
30 e 31);

@) abertura de inventario (CPC, art. 988, VI, inclufdo entre os pro-
cedimentos especiais de jurisdigio contenciosa, de cuja orientagdo, alifs,
discordamos);

h) agdo civel para reparagio de dano decorrente de ato criminoso
(Codigo de Processo Penal, art. 68);

i} acdo cautelar de arresto quando ha liquidagdo extrajudicial de vé-
rios bancos {(Lei n? 1.808, de 7-1-1953);

j} dissidios coletivos, na Justica do Trabalho (Consolidagio das Leis
do Trabalho, art. 858; ¢ Lei n? 4.330, de 1-6-1964, que regula o “Direito
de Greve”, quando falha a conciliagio entre as partes para cessar a pa-
ralisagcdo do trabalho);

) defesa como curador ad litem de réu revel, atuando, assim, excep-
cionalmente, na posi¢io passiva (CPC, art. 89, II}.

7. Embora na jurisdicdo voluntiria, ndo haja parte e, sim, “inte-
ressado”, na sistemdtica brasileira (arts. 1.104, 1.105, 1.107 etc. do CPC)
nem litigio, o Ministério Publico pode atuar como érgio agente (CPC, art.
1.104: “por provocacido do interessado on do Ministério Publico”; e arts.
1.163, § 29, 1.177 a 1.179; 1.194; 1.204), se bem que, normalmente, sua
posicio seja de érgao interveniente, isso é, em causa alheia, conforme o
art. 82 e incisos, ou leis esparsas, ou seja, ndo proposta por membro da
corporagio, como estudaremos adiante (nimeros 24 a 42).

18. No Brasil, desde a Constituigic Federal de 1048, aperfeicoada
na Lei Magna de 1987/1969, existe caso de suma importdncia guanto
ao direito de agio pelo Ministério Piblico, representado, no plano federal,
pelo Procurador-Geral da Repiblica, e, no estadual, pelo Procurador-Geral
do Estado respectivo. Parece que niio se encontra instituto similar no
mundo. Trata-se do direito conferido Aguele titular de formular a chamada
“representagdo” {(sic) ao Supremo Tribunal Federal (ou ac Tribunal de
Justica, nos Estados) para ser declarada, em tese (ndo incidenter tantum,
em causa jA ajuizada por terceiros, cuja intervengdo se basearia, al, no
art. 82, III, pela ocorréncia de “interesse publice”, e pelo art. 480, CPC),
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual (e, nos
Eslados, quanto a tais atos municipais), ex vi do art. 119, L, 1, da Constitui-
¢do Federal ou para ser decretada a intervengao federal em Estado-
membro, com o fim de prover a execug¢fio de lei federal, ordem ou decisao
judicifria, ou exigir a observincia, na area regional, dos chamados “prin-
cipios constitucionais”, ex vi dos arts. 10, VI e VII, e 11, § 19, ¢, da Cons-
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tituigdo Federal. A chamada “representacio” é considerada, tecnicamente,
verdadeira “acdo direta de declaragio de inconstitucionalidade”. Na espé-
cie, porém, ocorre situagio sui generis: o Ministério Piblico, pelo Procura-
dor-Geral da Repiblica (ou pelo Procurador-Geral do Estado) tem o direito
de formular a ‘“representacdo” ou, em outras palavras, mover “a acao
direta de declaragdo de inconstitucionalidade”, mas nac é obrigado. De
modo que, como exercicio do direito de uma agfio, 0 caso se enquadra no
art. 81; mas como ato discricionario, é incluido no art. 82, I, que lthe
serve, até, de contetdo. peis o maximo “interesse publico” é a ordem
juridica constitucional dc paifs, se violada por qualquer ato federal ou es-
tadual (ou até municipal), e cuja preservacio € pretendida por aquele
meio. Antes mesmo de uma lei vigorar e lesar, concretamente, direitos
subjetivos, o Ministério Pablico tem legitimidade para oferecer a “repre-
sentacdo” permitida pela Constituicdo Federal, argilindo o vicio da incons-
titucionalidade e, méaxime, resguardar a federacio, em sua for¢a e em sua
pureza, provocando a interven¢io da Unido em Estado-membro (ou de
Estado-membro em Municipio). Ndo ha nenhum interesse direto de pessoas
ou de grupos vinculado 4 providéncia extrema. Em caso de lei ou de decre-
to, se o Supremo Tribunai Federal declarar a inconstitucionalidade (inclu-
sive incidenter tantum), o Senado Federal, recebendo a comunicagio, de-
verd suspender a execugio do ato, no todo ou em parte, o qual nio mais

poderé ser invocado, equivalendo a verdadeira revogacdo (Constitui¢io Fe-
deral, art. 42, VII.

I

19. A competéncia do Procurador-Geral da Republica é considerada
privativa, exclusiva, discricioniria. De seu parecer, nio oferecendo a “re-
presenta¢do”, nao cabe recurso algum. (*?) Como aquele titular é de livre
nomeacio do Presidenfe da Repiiblica, e, portanto, demissivel ad nutum,
em sistema criticado, (*3) o mesmo poderd sofrer pressdes politicas ou de
outra natureza, curvando-se a objetivos escusos, que conflitem com a ver-
dadeira ordem constitucional do qual se torna, praticamente, o ‘“dono”.
Por isso, entendemos que, se provocado e recusando-se, de seu parecer
deveria caber recurso as Supremo Tribunal Federal, sobretudo quando se

(12) A. BUZATD, “Da Acdio Dir. de Decl. de Inconst. no Dir. Brasil.”, pig. 104, n.® 46;
110, n.® 49, Pmbora a obra hala sido escrita ao tempo da Constituicfio Federal de
1946, comentando a Lel n¢ 2.271, de 22-7-54, seus concejtos ainda se aplicam pre-
seniemente po texto da Constituicio Federal 1967/1969, e g0 dg Lel n° 4.337, de
1-8-64, que revogou aquela. A referida “acdo direta” (com o nome legal de “repre-
sentacio”) foi criada pela Constituicfio Federal de 1946 apenas para os casos de
intervencio federal mos Estados. A Constituicfio Federal 1967/1969, ora em vigor, ¢
que instituiu outro caso slém daquele — ¢ do art. 119, I, 1, para declaracho de
Inconstituclonalidade de qualquer lei ou ato normativo federal ou estadual. RIBEIRO
(P.) — “Na Defese da Ord. Const.” pag. 28.

(13) Contrs a nomesgdo do Procurador-Geral da Republica por ato exclugivo do Presi-
dente da Republica, que nfio mais depende de aprovacdo pelo Senado Federal, apos
a Emenda n® 1, de 1968, como era tradicional, P. MIRANDA afirma: “Como se
hi de esperar que denuncie altas autoridades da administragfic financeira ou da
policia, quem, com tal altitude, se exporis & demissio?” — “Com. Const.”, cit., t. IIT,
pig. 409. A mesma censura serve quanto & possibllidade de ser oferecida “repre-
sentacho” contra lel sancionads ou decreto expedido pelo Presidente da Repiblica,
considerados inconstitucionals pelo Procurador-Geral da Repiliblica. Como Agir?

R. laf. legisl. Brasilia a. 14 n. 56 out./dex. 1977 T



trata de intervengio federal em Estado-membro, decidindo-se pelo arqui-
vamento ou pelo prosseguimento.

20. Como érgio agente, 0 Ministério Piblico é “parte”, mas ndo no
sentido verdadeiro, normal, que é o duplo: parte substancial e parte for-
mal. E situagio svi generis, apesar de a lei atribuir ao Ministério Pablico
os mesmos “poderes e onus” das partes. E. VESCOVI, cautelosamente,
opina, em face da complexidade do tema, que “estamos ante um oOrgano
estatal especial, que actlia como sujeto del proceso y que toma diferentes
posiciones”. ('*) Realmente, parte substancial ndo ¢ é, pois sobre o agente
ou sobre a entidade ndo recaem os efeitos da sentenca (coisa julgada), isso
é. nem as vantagens e nem os dnus. O titular do direito subjetivo em litigio
é o “representado”, de quem o Ministério Pablico nfio é o “representante”
¢, sim, tecnicamente, “substituto processual”, na expressdo divulgada por
CHIOVENDA. Transparece, assim, aquela figura do art. 89 do CPC do
Brasil, similar ao art. 81 da Itilia e ao art. 26 de Portugal: “Ninguém
poderé pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado
por lei”. A ressalva é, exatamente, a posi¢do do Ministério Pdblico, no Bra-
sil, seguindo os modelos estrangeiros. Se fosse genuinamente “parte”,
ociosa a referéncia final do nosso art. 81: “os mesmos poderes e nus que
as partes”. Houve necessidade, portanto, de estatuir, expressamente, a equi-
paragéo dentro do processo, situagdo reafirmada, alids, em outros disposi-
tivos (v.9. — direifo de recorrer, mesmo como fiscal da lei, art. 499, § 29
direito de propor ag#o resciséria, ainda que limitado, art. 487, Il). Embora
na jurisdi¢cio voluntiria nio haja parte, em sentido amplo se pode afirmar
que o Ministério Piblico também seja um “substituto processual”, pois a
lei lhe concede o direito de agir quando o interessado direto ndo o faca
{arts. 1.164; 1.177 a 1.179; 1.194 — n? 17 supra). O conceito, pois, de
“substituto processual” é o que melhor se ajusta 2 posicdo do Ministério
Piablico como érgao agente. (1) '

21. Quando, porém, o Ministéric Publico, autorizado por lei, atua,
anomalamente, na defesa de pessoas juridicas de direito piblico, como,
por exemplo, na cobran¢a de divida da Unido, nia pode ser considerado
como “parte” no sentido do art. 81 do CPC. Em tal hipbtese, até transacio
nio é vedada ao Ministério Piblico (n® 9, f, supra), como permite o Cédigo
Tributario Nacional do Brasil. E posigio idéntica a de qualquer das partes

{14} “Der. Proc. Civil", t. II, phg. 111.

(15) K. TORNAGHI, “Com.”, cit., v, I,
C. A, BAREI, “Com.”, cit, v. I, I, pig. 117, n° 34, mas referindo-se Apenas
como ‘“‘parte”, t. II, pig. 378, n° J. P. MARQUES, “Meanual”, cit., pag. 287,
nt 352; J. ASSIS, loc. cit. no n.° 160. 8. BERMUDES, “Com. Céd. Proc. Civ.”, volL
VII, phg. 60, n® 40. O problema é saber quem aeja a “parte substancial”, como
Interroga P. d'ONOFRIO ~- “Stato”, “la socleti”? — "Com. C4d4. Proe, Cty, Ital™,
t. I, pg. 104, 0.° 176. A douteina itadana é a favor da tese que nega ao Ministério
Piblico a posiclio de parte substancial: 8. BATTA, “Dir. Proc. Civ.”, pag. 50, n.? 33;
U. ROCCO, “Trat. Dir. Proc. Clv.”, {. II, pig. 161, n? 3, CARNELUTTI, “Inat"”,
cit., pAg. 179, pag. 181; G, A. MICHELY, op eit, pig. 244, n° §0: E. REDENTI,
op. cit, pig. 184, n° 52; LIEBMAN, “Manual”, cit., pig. 179, n.° 93,

pég. 279; A. ALVIM, “Cod.” cit., v. III, pig. 376;
t.
454,
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no processo na plenitude de seus direitos. Quando o Ministério Publico
exerce suas verdadeiras fungdes, embora com os “poderes e dnus das par-
tes”, é preciso atentar-se para a adverténcia de S. COSTA: “il pubblico
ministero che agisea in giudizio non ha una posizione diversa de quella
delle parti, ma ne ha gli stessi poteri e gli stessi obblighi ed & tenuto
quindi ad esercitare nelle forme che la legge prescrive per queste ul-
time”. (%)

Tanto assim é, no sentido de inexistir completa identificacio do Mi-
nistério Pablico com as partes, que “non € configurabile un potere generale
di azione da parte del pubblico ministero analogo ao potere della parte”,
na observacio de S. SATTA. (*") Enquanto as partes dispensam norma
especifica, o Ministério Publico ndo pode agir fora do chamado “prineipio
da legalidade” (n® 9, a, supra).

22. Pela técnica do Cédigo de Processo Civil Brasileiro, que ndo
menciona todos os casos em que o Ministério Publico deve intervir como
oérgdo agenie, mas, pelo contririo, confere & lei larga faixa de incidéncia,
o inembro da entidade aparece como substituto processual, dentro da exata
acepcdo desta figura sui generis: age como parte, com todos os “poderes e
6nus” (e mais “obrigacdes”, aditemos), mas nio obtém nenhum proveito
-- nem para a entidade e nem para seu membro, como nio sofre prejuizo
algum. Parte formal, portanto, e ndo substancial.

Quanto as regalias que possa ter em relagido aos direitos que as partes
usufruem normalmente, ¢ assunto seri tratado adiante (n® 46).

23. Reafirma-se, alids, que ndo deve caber ao Ministério Piblico,
mesmo ac da Unido, como ainda é permitido, que funcione como verdadei-
ro “advogado” ou “patrono” dos interesses subjetivos de entidade de di-
reito publico. Isso deve constituir atribuicdo ou competéncia de outros
6rgaos vinculados ao Poder Publico, como, por exemplo, acontece no Es-
tado do Rio Grande do Sul, pois o Governo do Estado é defendido pelos
integrantes da Consultoria-Geral do Estado, com seus quadros préprios,

inclusive com “advogados de oficio”, completamente independenies do Mi-
nistério Publico. (%)

(16) “Manual”, cit., pag. 125, rodapé n.° 61,
{17) Op. cit,, pag. 51, n.® 34, i

(18) C. A. BARBI, “Com.", cit,, v. I, t. II, pég. 380, n9 458; A. ALVIM, “Céd.”, cii,
v. III, phgs. 373-393 e passim. S, SALVADOR e M. SANSEVERINO, “0O Min,
Pib. ¢ o Int. Pib. ne Proc. Civ."”, pig. 101, n° 2; J. F. MARQUES, “Manual”, cit.,
v. I, pag. 286, n.° 251. Admitindo a posigio do Procurador-Geral da Repiblica ou
do Procurador-Geral do Estado, “representando a Unifo e os Estados, sem prejufizo
de suas atribuigbes especificas de Ministéric Plblico” — H. F, ARATJIO, in “O
Min. Pub. & 0 Nove Céd, Proc. Civ.”, pég. 93. H. TORNAGHI inclui o fato de o5
6rghos estatais serem partes para autorizar o ingresso do Ministérlo Publico, mas
como ‘“interveniente”, com base em “interesse pablico” do inciso III — “Com.”, cit,,
v. I, pag. 281. Idem, M. A. BORGES, “Com.”, v. I, pig. 90.
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24. Orgio Interveniente — A outra funcio do Ministério Pablico,
jue € a mais comum no foro pela larga ocorréncia, é regulada, fundamen-
talmente, no art. 82 do Cédigo de Processo Civil, do seguinte teor:

“Compete ao Ministério Publico intervir:
1 — nas causas em gue hé interesses de incapazes;

II — nas causas concernentes ao estado de pessca, pairio poder,
tutela, curatela, interdicao, casamento, declaragio de auséncia e
disposi¢des de iltitna vontade;

O — em todas as demais cansas em que ha interesse piblico,
evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte.”

O dispositivo é simplesmente enunciativo, podendo outros casos surgir
em leis especiais; e o inciso III d4 margem a uma gama imensa de hipéteses,
enquanto os outros sao casuisticos, vinculando o Ministério Pablico quando
se verificarem quaisquer das espécies previstas de modo expresso. Entre
os incapazes, incluem-se os toxicémanos conforme o Decreto-Lei n? 891,
de 25-11-1938.

25. Pelo caput, a intervengdo & obrigatdéria do Ministério Pdablico,
pelo agente competente, como se deduz do verbo “compete”, embora com
sentido impreciso. Melhor fora: “Deve o Ministério Pdblico intervir”,

26. De um modo geral, os incisos I e Il se preocupam com duas si-
tuacbes pessoais basicas: a) incapacidade de interessado para manifestacéo
plena de sua vontade por ato proprio, originando varias situacdes legais
(pitrio poder, tutela, curatela, interdigcdo, declaracio de auséncia e, por
extensdo, o respeito ao testador, que, como morto, se tornou impedido de
defender sua vontade); b) guesides de familia (estado de pessoa, em suas
variantes, e casamento). H4, até, redundéincia entre os dois incisos, com
a finalidade, quem sabe louvavel, de evitar qualquer divida a respsito de
assunto tdo relevante. N4 verdade, no termo “incapazes” (inciso {) ja se
encontram os individuos scb “patrio poder”, “tutela”, *‘curatela’, “inter-
dicdo” e “declaracdo de auséncia”, notando-se gque a curatela é Tesultante
de interdigdo de um maior (inciso ).

27. Em tais espécies, o Ministério Pablico é mero fiscal da lei, custos
legais, sem ser parte, no exato sentido técnico do termo. Sua siluagio &
tao especial, que, cortando controvérsias no Cédigo revogado, o art. 499,
§ 29, do atual, autorizou, expressamente, que o Ministérioc Pablico pode
interpor qualquer recurso, sem nenhuma 1essalva, ao contrario do diploma
italiano, no seu art. 397. Em altima anilise, o Ministério Publico exerce
uma vigildncia para que tais causas sejam solucionadas conforme a lei
aplicavel, ainda mesmo contra os inferesses alegados em favor, por exem-
plo, dos incapazes ou contra a subsisténcia do casamento, em acdo de
anulagfio (o defensor obrigatério do matriménio é o curador a vinculo,
assim como o dos incapazes € o especial, podendo um ou outro entrar em
choque com o agente do Ministéric Pdblico). O curader — em qualquer
das modalidades acima, assume o papel de advogado; o Ministério Publico,
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de fiscal da lei, visando & sua proeminéncia antes dos direitos subjetivos
e debate. HA um caso, porém, em que o Ministério Publico figura como
curador especial: na justificacio, se o interessade ndo puder ser citado
(CPC, art. 862, paragrafo unico).

28. De qualquer forma, trata-se de intervencio obrigatdria, de um
“direito-dever”, como classifica ARRUDA ALVIM, sendo a omissdo punivel
com a pena da nulidade do processo (arts. 84 e 246 do CPC).

O Ministério Pablico assume, sem duvida, em tais casos, uma posigio
especial de parte (“posizione molto vicina a quella di una parte” - LIEB-
MAN]}, cuja atuagdo é mernos intensa do que a prevista no art. 81. Pelo
art. 83, a vista é sempre assegurada depois das partes: e pode produzir
quaisquer provas, medidas e diligéncias “necessarias ao descohrimento da
verdade”,

29. Compreende-se que, com a afribuicao obrigatoria do Ministério
Pablico nas causas relacionadas no art. 82 (maxime no inc. III), o legisla-
dor entendeu conveniente confiar ao Ministério Puablico a tutela de inte-
resses que o Estado considera vitais para a ordem juridico-politico-social.

30. O inciso 1 prevé norma relativamente discricionaria: nfo basta
haver incapazes (requisito objetivo), pois cabe ao Ministério Publico con-
siderar, em cada caso, s hd, ou ndo, interesses deles a exigirem a interven-
cdo da entidade. J4 o inciso II é norma vinculativa, isto &, o Ministério Pu-
blico fica adstrito as causas previamente relacionadas, por sua natureza
sem aferir da necessidade, ou ndo, de sua interferéncia. Em ambos os
casos, 0 Ministério Publico nao ajuiza a acdo alguma, pois, af, vigeria o
art. 81; assim como ndo ingressa com nenhum procedimento voluntario.
0 Ministério Publico intervém em causa ja pendente, mas cuja validade
dependerid da intervengio do agente da corporacdc, opinando em terno
da espécie, sobretudo ocorrendo algum dissenso (ndo litigio ou lide, pro-
prios da jurisdicdo contenciosa). Pode acontecer, porém, situagiao excepcio-
nal gue exija solugbes diferentes: se o Ministério Publico pretende remover
tutor ou curador, agird na forma do art. 81, combinado com o art, 1.194,
como 6rgéo agente (n? 17 supra); se, contudo, é requerida por algum inte-
ressado direto a remocdo do tutor ou do curader, entio o Ministério
Piiblico agira por forga do art. 82, II, como 6rgao interveniente, podendo
opinar pela permanénciz, ou niao, do titular do encargo.

31. Como exemplo de interferéncia do Ministério Publico como fis-
cal da lei, fora do art. 6%, mas dentro do CPC, podemos apontar os se-
guintes casos; arts. 116 ¢ 121 (conflito de competéncial; 944 (usucapido
de terras particulares), 478, paragrafo Unico (uniformizacio da jurispru-
dénecia). Qutros ha que, mesmo dentro do Cédigo, ja se acham contidos no
referide art. 82, 1I, em repeticio praticamente desnecessaria, mas conve-
nienfe: arts. 1.122 (desquite por mutuo consentimento); 1.126 (abertura
de testamento) eic. Ou em leis extravagantes, como em desquite litigioso,
se conciliado (Lei n® 968, 10-12-49, art. 5%, nao conciliado, a intervengdo se
opera normalmente pelo art, 82, II, do CP(C); alteracdo de nome e retifica-
coes, restauragdes ou suprimentos do Registro Civil (Lei n? 6.015, de
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31-12-73, arts. 58 e 110, § 19) ¢, nos recursos extraordinirios, em qualquer
causa, independeniemente da matéria ou da qualidade das partes julgados
pelo Supremo Tribunal Federal (Regimento Interno da Corte, para exarar
parecer escrito e falar na sessdo do julgamento, arts. 306 e 137, §§ 12 e 59).

32. Interesse pUblico (inciso IIT) — A fonte desse dispositivo é o art.
70, in fine, do Codigo de Processo Civil italtane. Mas ha uma diferenga
fundamental, que altera zs conseqiiéncias da aplicabilidade de cada norma:
a) na Itilia, a intervencdo é facultativa (“pud infine intervenire in ogni
altra causa in cui ravvisa um pubblico interesse”; nas demais espécies do
mesmo artigo é obrigatéria); no Brasil, a intervencido é obrigatéria como
se depreende do caput abrangendo os trés incisos. Sendo facultativa, a
omissao nao origina nulidade do processo; sendo obrigatoria, a nulidade &
cominada, nio intimado o agente (arts. 84 e 246).

33. Como ser entendido, assim, o “interesse publico”, para tornar
“obrigatéria” a intervengio do Ministério PGblico, obsiando, portanto, a
nulidade prevista explicitamente? A acepcio considerada vaga, dibia, ain-
da pode ser consideradz como sindénima de “interesses coletivos”, “inte-
resses sociais” e “interesses estafais” (Unido, Estados e Municipios) Tudo
isso aconselha que a definicdo fique in albis no texto legal, para evitar
aplicabilidade estanque ou gerar ainda mais confusdo. A, ALVIM, a titulo
de subsidios doutrinirios, relaciona o que denomina de “valores bésicos”
a serem tutelados sob a égide de “interesse publico”, inerentes a toda
sociedade: paz; justica; ordem social-econdmica; liberdade; seguranga so-
cial; casos envolvendo competéneia internacional, como expressio da sobe-
rania nacional; estética urbana; sossego piblico ete. (**) O “interesse phbli-
co” muito se aproxima do “interesse social” ou da “ordem puablica” mas,
nio, do “interesse coletivo”, pois aquele se vincula a situagdes gerais, sem
visar a direitos subjetivos de uma pessoa, de um grupo ou, mesmo, de uma
comunidade (v.g. 6rgios de classe, sindicatos, corporagoes etc.). Ninguém a
rigor, pessoalmente, de modo direto, lucra com a protegio concedida a um
“interesse publico”, diluindo-se no contexto geral. Favorece a todos, sem
favorecer a ninguém singularmente, mesmo em termo de pluralidade. H4,
em esséncia, situacio svi generis de direito subjetivo, sem ter sido impetrada
por ninguém particularmente que pudesse ser prejudicado por uma lesio de
cariter global. :

34. Exatamente por ser “obrigatdria” a intervencao do Ministério Pa-
blico, a ponto de a falta gerar nulidade, o nosso Cédigo de Processo Civil
procurou indicar tritério meis ou menos objelivo: “natureza da lide” ¢
“qualidade da parte”. O primeiro, em Gltimo término, traz em seu dmago o
préprio “interesse phblico”, pois, ao contririo, ndo teria justificativa a pre-
senca do Ministério Piblico; o segundo, sim, é mais facilmente caracteri-
zével.

35. A “natureza da lide”, como meio de aferir o interesse péblico,
configura-se, entre outras, nas seguintes causas: mandado de seguranca;

(19) “Céd.™, cit., v. IV, ninda em elaboracho definitiva, mas o professor pauvlisie cedew,
gentilmente, o8 originais ao sutor deste relatorio.
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faléncia; acdo popular; quando for alegada inconstitucionalidade de lei ou
de qualquer ato incidenter tantum; acio de despejo contra inquilinos de um
bairre, com evidentes reflexos sociais e econdémicos; agdes expropriatorias,
ensejando discussdo sobre pressupostos constitucionais e legais do direito
de expropriar; uniformizacao jurisprudencial etc. O fundamento de tais de-
mandas podera ser em direito pablico ou privado, mas os reflexos sociais
graves e profundos deverao ensejar a interferéncia obrigatéria do Minis-
tério Piblico por intermédio do agente competente. (*%)

36. A “qualidade da parte” visa a sua posi¢do no meio social e politico,
pelo alto cargo que exerca e cuja influéncia ndo se pode abstrair para ex-
cluir a infervencio do Ministério Publico na causa respectiva. Sao apontados
o Presidente da Reptiblica, nessa qualidade proeminente, e, por analogia, os
Governadores dos Estados; Mesas das duas Casas do Congresse Nacional
(Senado e Cimara dos Deputados) e, também por analogia, as das Assembléias
Legislativas dos Estados-membros; Estado estrangeiro, pela evidente reper-
cussdo internacional, tude conforme a Lei n? 2.664, de 3 de dezembro
de 1955, que vem do tempo do Codigo de 1939, ora revogado, mas que ain-
da subsiste e serve para regular a matéria. Em qualguer destas causas quer
pela “natureza da lide”, como pela “qualidade da parte”, o interessado de-
veri estar normalmente representado por advogado, como procurador ju-
dicial, pois a presenca do Ministério Publico néo isenta a presenca do pro-
fissional. A causa alheia ja existe, havendo apenas intervencio do agente
do Ministério Péblico, para opinar e atuar como melhor ihe parecer. Néo
se trata da posi¢io decorrente do art. 81, pelo qual o Ministério Piblico
propde a acdo civil, comecando, entdo, a atividade jurisdicional, por inicia-
tiva espontinea ou por provocacdo de algum interessado.

37. Como o problema, porém, tem gerado certa perplexidade entre os
aplicadores e intérpretes do CPC atual, quanto ao verdadeiro sentido do
“interesse publico”, desde que 6rgdos estatais estejam em juizo, ou por ou-
tras dividas levantadas, C.A. BARBI sustenta que “a norma deve ser com-
preendida como simples faculdade do Ministério Publico de participar das
causas em que, a seu juizo, haja interesse piblico”. (*!) Seria o transplante
para ca do regime italiano. A epinido do professor de Minas Gerais vale, por
enquanto, apenas como contribuicdo de lege ferenda, mas inaplicivel de lege
lata pelos termos categéricos do caput do art. 82.

38. No Brasil, em situacio considerada anémala pela doufrina (n% 21
e 23 supra), o Procurador-Geral da Republica representa a Unido em juizo,
ex vi da Lei Federal n? 1.341, de 30-1-51. Tal encargo chegou a ser preceito

{20 J. P. MARQUES, “Manual” cit., paég. 289, n.° 253; A. ALVIM, “C6d.” cit., v. IV,
em elaboracfo (v. rodapé n.° 18). L. A. ANDRADE, “Aspectos e Inovagdes do Cdd.
Proc. Civ.”, pag. 47 e segs.; R. ROSAS, “Com.”, v. V, pég. 49, n° 1.

(21) “Com.”, cit., v. I, t. II, pAg. 380, n° 458, Apesar dos termos categéricos do art.
82, o "Simposio de Processo Civil”, reunido em Curitiba, em outubro de 1875, sob os
auspicics do Departamento de Direito Civil e Processual Civil, deliberou, por maioria
de votos, gue “a intervengio do Ministério Publico, na hipdétese prevista pelo art.
82, ITI, ndo € obrigatdria, mas facultativa. Compete ao juiz, porém, julgar da exis-
téncia do interesse que & justifica”, in “Ministério Phblico”, pag. 351, item ne I; e
phg. 260, n.° 8, resenha de nossa auboria.
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das Constituicoes Federais de 1946 e de 1967 (essa no seu fexto originario),
mas, presentemente, ndo mais persiste em face da Emenda n? 1, de 1969.
Como aquela lei ordiniria nao foi revogada, a sua norma subsiste. Apenas
o arf. 95, § 29, da Constituicao Federal de 1967/1969, em vigor, estatui:
“Nas comarcas do interior, a Unido podera ser representada pelo Ministé-
rio Pablico estadual”. E, pois, funcdo irregular conferida i entidade, por
intermédio de alguns de seus agentes, contrariando os moldes modernos
pela evolugdo institucional do Ministério Piblico. Nio nos parece, contudo,
aceitivel o sistema, embora praticamente seja impossivel ved4lo enquanto
o Procurador-Geral da Reptblica for nomeado livremente pelo Presidente
da Republica e, portanto, demissivel ad nutum. Qualquer atitude contraria
4 Unido e, ipso facto, contra o Chefe da Nagéo, aquele titular teria de exo-
nerar-se, ou fatalmente, seria demitido (n® 19 supra).

39. Verifica-se, pois, que os casos de “interesse piblico” do art. 82,
inciso III, do CPC, néo sdo os dos outros dois incisos e nem se acham discri-
minados em nenhum dispositivo legal. Sua acep¢io depende de interpreta-
¢des doutrinérias e jurisprudenciais. O problema é sério pelas conseqiiéncias
drasticas: a nulidade do processo se ndo houver interferéncia (aris. 84 e
246). Por medida de prudéncia, o melhor, na divida, é requerer a intimacéo
do agente do Ministério Publico, que aceitara, ou ndo, o encargo, ainda que,
na primeira hipotese, deixe de atuar concretamente, como seria de seu de-
ver. De qualquer maneira, o risco ficara resguardado para a parte que pro-
mover a intimacfio do membro da entidade ou para o préprio juiz, se agir de
oficio.

40. Discricionariedade do Ministério Publico — Mesmo sendo obrigaté-
ria a intervenc¢do do Ministério Publico (art. 82, caput), nem o juiz pode or-
denj-la e nem gualgquer das partes tem o direito de exigila. Ao agente da
corporagio é que, em ultima ratio, cabe considerar se h4, ou ndo, interesse
piblico justificando sua intervencio, aceitando a provocacio decorrenie da
intimagdo. Ninguém tem poder de impor-lhe a idéia da obrigatoriedade. En-
quanto nos incisos I e II (sobretudo nesse ultimo} do mesmo art. 82, 0o Mi-
nistério Pihblico estd vinculado as causas mencionadas (no I é variante da
qualidade do interessado, isso €, incapaz), no III atua discricionariamente,
para aquilatar da ocorréncia, ou nao, do requisito legal, para intrometer-se
em causa alheia ja ajuizada. Sem esta diretriz, o Ministério Piablico perderia
sua independéncia funcional.

41. Poder do Juiz — Nem por ter discricionariedade em aferir da in-
cidéncia do “interesse publico”, ou nao, o Ministério Publico pode impor sua
opinifio on sua vontade. Por intermédio do 6rgio competente (em regra, o
juiz de primeiro grau, mas também os iribunais em via de recursos) ao
Poder Judicidric sempre cabe apreciar e decidir se existe, ou ndo, o requi-
sito legal motivando a intervengao do Ministério Publico, quer pretendida
pelo proprio agente da entidade, quer formulada por qualquer das partes.
O Poder Judicirio pode deferir ou indeferir o pedido de ingresso do Minis-
tério Pablico. Ha, porém, sempre o risco de o juiz indeferir e o tribunal, em
recurso, entender necessiria a intervengao e anular todo o processo, pois a
interferéncia apenas nessa fase nio supriria os possiveis danos pela auséncia
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anterior, conforme a opinido de T. ALVIM (2?) Até agAo resciséria seria
possivel (art. 487, III, do CPC), gerando, quica, situa¢do lesiva irreversivel.
A rigor, mal ndo pode haver com a intervencio do Ministério Piblico; mas
mal, talvez insanivel, poderd decorrer se for negado o ingresso. A doutrina
brasileira é a favor da atribuigio ao Poder Judiciario para decidir sobre a
intervencdo do Ministério Pablico. (2*) Na Itilia, apesar de faculiativa, as
opinides se dividem. (**)

42. Mera ciéncia ou atividade — Se o agente do Ministério Publico
requer sua intervengdo; ou o juiz ordena de oficio ou a requerimento de
parte a intimacdo do agente competente, € esse anui, tal fato € suficiente
para considerar-se presente a entidade na causa. Assim sera entendido, em-
bora nada requeira, ndo produza provas €, nem mesmo, recorra da decisdo
desfavoravel & sua posi¢ao. O que importa e ser concedido seu ingresso, sem
ser imposta sua atuacdo concreta. Isso ndo é aconselhavel, mas néo é ilegal
e nem motivo para nulidade. Sendo intimado para intervir, mas conside-
rando o Ministério Publico que nao é hipétese de “interesse publico”, e se
o juiz mantiver sua delibera¢do, o agenfe da corporagao pode interpor re-
curso de agravo de instrumento (CPC, art. 522), para a matéria ser solvida
pelo tribunal competente. Se, inversamente, ao ter ciéncia da decisio do
juiz — agindo esse de oficio ou provocado pela parte —, o Ministério Pi-
blico se nega a intervir, poderd ser aplicada norma analog1ca (Codigo
Processo Penal PBrasileiro, art. 28), quando o Promotor Piblico se nega a
oferecer dentincia, ato que inicia a ag¢do penal publica, e o juiz da ciéncia
a0 Procurador-Geral, chefe do “parquet” {federal ou estadual), para manter
a orientaciio do subordinado ou indicar um colega que o substitua. Por con-
seguinte, a ciéncia, por via de intimagéo, que tem de ser pessoal (CPC, art.
236, § 29}, é que pode suscitar os varios problemas de ordem pratica e legal
acima ventilados.

43. Interesse coletivo — Enguanto o “interesse publico” visa a co-
munidade em seu fodo, sem ser restrito nem mesmo a uma determinada
classe, por mais numerosa que seja ou por maior influéncia direta exercida
no meio social em que atue, ¢ “interesse coletivo” é mais limitado. Tem
por alvo a protecdo de uma classe, de um organismo ou de uma entidade,
cujns efeitos se irdo refletir, indubitavelmente, sobre direitos subjetwos de
seus préprios integrantes. O “processo coletivo”, que tutela, como é 6bvio,

»

“inferesses coletivos”, é indicado como o oposto do “processo singular”,

_(22} Em debates sobre a “Interpretagiio do art. 82, III, do Coddigo de Processo Civil”, in
“Rev. de Proc.”, vol. 3, pags. 134 e 139.

(23) €. A. BARBI, “Com.”, cit., v. I, t. II, pig. 381, n.° 458; A. ALVIM, “Cé4.", cit, v.
IIT, pag. 398, e IV, em elaboracfio; S. SALVADOR e M. SANSEVERINO, ep. cit,
pég. 119, n° 5; H. F. ARAUJO. op, cit, pag. 118. No Curso de Especializacio em
Direito Processual Civil coordenado pelo Prof, ARRUDA ALVIM, na Pontificia Uni-
varsidade Catolica de Sc Paulo, em 1975, a conclusio dos debabtes sobre o temsa foi
a seguinte: “O art. 82, II, é norma discricionéria, O titular deste poder discricionirio
& o Ministério Publico. Ao Judiciario cabe, a0 nivel da legalidade, controlar o exer-
cicio regular deste poder” — "Rev.”, cit., n.® 21 supra.

(24) A favor do controle judicial: SATTA, “Dir.”, cit., pag. 55, n.® 35; e CARNELLUTTI,
“Inst.”, cit., pag. 179, n° 181. Contra: PAOLO d'ONOFRIO, “Com.”, cit, v. I.,
pag. 105, n® 1177,
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que € o normal: naquele se podem debater diversas categorias de interesses;
no ultimo, se podem ventilar interesses singulares ou particulares, na licdo
de H.D. ECHANDIA. () No processo civil brasileiro, em realidade, nfo hé
quase “processo coletivo”. Aparentemente, a faléncia (regida pelo direito
comercial e subsidiariamente, pelo processo civil) seria um “processo cole-
tivo”; mas seus efeitos sdo tio extensos, que caem no “interesse piblico”
{n® 35 supra). J4 a “execucdo por quantia certa contra devedor insolvente”,
criacdo do atual CPC, e denominada, até, de “faléncia civil”, tem um caré-
ter de “processo coletivo”, mas pode assumir a indole de “interesse pi-
blico”, pelas repercussdes sociais em determinados casos que possam surgir.
Tanto a faléncia comercial como aquela execugdo nae podem ser requeridas
pelo Ministério Ptblico (6rgho agente), por auséncia de disposi¢io legal;
mas na faléncia sua presenga ¢ obrigatéria (Decreto-Lei n® 7.661, de 21-6-45,
arts. 15, II; 34, VI, 210 etc.), enquanto ndo o é na execugdo contra o insol-
vente, salvo se houver interessados incapazes, ex vi do art. 82, I. Em nesso
ordenamento nacional, os casos mais tipicos sfio regidos pelo Direito do
Trabalho, regulado, ainda, pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (Decreto-
Lei n? 5.452, de 19-5-1943, texto originirio muito alterado nestes mais de
30 anos de vigéncia) e por legislacdo extravagante (dissidio colefivo, pelo
art. 856 da CLT; ou, em caso de greve, nio conciliados os interesses das
classes, pelo art. 23 da Lei n? 4.330, de 19-6-64, que regulamenta o dispo-
sitivo da Constitui¢do Federal que assegura o “direito de greve”, no art. 165,
X, atuando o Ministério Phblico do Trabalho como érgéo agente), Sempre
haveri vantagem para um grupo, classe ou outro conjunto de integrantes
das relagoes de emprego, podendo o interesse pablico ficar em segundo pla-
no, salve uma situagao ocasional surpreendente de reflexos sociais profun-
dos.

44. Oportunidade — O Ministério Piblico, por intermédio do agente
competente, deve ingressar no feito, normalmente, desde o infcio, para
fiscalizar a incidéncia legal em todos os momentos e, se necessério, produzir
provas, alegar ou promover diligéncias. A unidade do Ministério Ptiblico nio
chega ao ponto de a auséncia inicial ficar sanada com a intervencio perante
o tribunal superior, em grau de recurso, pois isso podera nio adiantar mais
nada. A conseqiiéncia seria a declaragdo de nulidade absoluta em face dos
arts. 84 e 246. Se, porém, o julgamento aproveitar a posi¢cdo defendida pelo
Ministério Piblico, entdo a nulidade nio seri decretada, em face do art. 249,
§ 29, do CPC, como norma umiversal na matéria. A tardia intervencio po-
derd determinar, no minimo, a anulagdo do processo do momento em que
o Ministério Pablico deveria ter ingressado (art. 246, parigrafo iinico). Como,
em regra, deverd ser desde o comecgo, salvo motivo superveniente, a nuli-
dade, na préatica, atingird todo o processo, salvando-se, apenas, a peti¢do
inicial.

45. Efeitos quanto a terceiros — A atuacio do Ministério Pablico co-
mo drgao agente, se reflete sobre as pessoas ou, se for o caso, entidades,
cujos direitos subjetivos ele defende como “substituto processual” (n% 20
e 22 supra). A coisa julgada decorrenfe da sentenca em acio movida pelo

(25) “Noc. Gen. Der. Proc. Civ.”, pAg. 144, n° 68; “Comp. Der. Proc.”, t. I, pag. 143,
ne 8.
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Ministério Publico incide, porém, sobre as partes substanciais. Se, porém, o
Ministério Pablico ndo foi ouvido no processo em que lhe era obrigatéria a
mmtervencio, cabe-lhe até o direito de propor a acfo rescisoria (art. 487, I1I, a,
CPC); e se verificar que a sentenca foi efeito da colusdo das partes a fim
de fraudar a lei, igual direito lhe & assegurado (idem, b). Nesta segunda
hipétese, ha legitimidade de o Ministério Publico propor a acdo rescisdria,
quer tenha sido parte, ou nfs. Normalmente, se foi parte, ndo se pode con-
ceber o conluio do Ministério Publico com as outras partes, Mas, como elu-
cida BARBOSA MOREIRA, ‘“nio é impossivel que algum memhre da cor-
poragdo se desvie a tal ponto da observancia de seus deveres funcionais”, de
modo que outro agente infente aquela agdo, pois “o caso ndo ha de ficar
sem remédio”. (2¢)

46. Vantagens — Em relacdo as partes propriamente ditas, o Ministé-
rio Piblico goza das seguintes regalias:

a) ndo paga despesas processuais, que ficam a cargo do vencido (art.
27);

b) quidruplo do prazo para contestar e o dobro para recorrer, mas
apenas como parte, e nio como fiscal da lei {art. 188);

¢) intimacdo sempre pessoal, e nao por edital ou hora certa {art. 236,
§ 29)

d) isenc¢ao de preparo de qualquer recurso (art. 511}

e) dispensa do depésito de 5% sobre o valor da causa para propor a
acfio resciséria (art. 488, paragrafo unico) etc.

47. Onus — Como relativamente aos juizes, também pode ser levan-
tada a suspeicio on o impedimento do agente do Ministéric Publico, que, se
procedente a argiiicio, devera ser substituido por outro colega (art. 138, I,
mas com a diferenca de ser parte ou fiscal da lei). Esta diversidade tem
sido criticada pelos absurdos que podem resuitar. (#7)

48. Responsabilidade — Pelo art. 85, o agente (denominado incorre-
tamente, de “6rgdo”), se proceder com dolo ou fraude, serd civilmente res-
ponsavel pelo exercicio de suas funcées. Se houver apenas culpa, a sancio
serd meramente disciplinar. (*¥) Quando o agente exceder qualquer prazo
legal, perderi o direito de vista fora do cartério e incorrera em multa equi-
valente 4 metade do salario minimo vigente na sede do juizo, como ocorre
as partes (art. 197, combinado com os arts. 185 e 196 do CPC). As sancdes,
porém, recaem sempre sobre o agente que cometeu a falta, nao sendo esten-
dida ao colega que o venha substituir no processo.

(26) “Com.”, pég. 168, n.* 93. L. E. VIDIGAL, “Com.”, pag. 187, n.* 14.

(27) 8. C. FRANCO — “Anot. sobre o Min. Pib. no Novo Céd. Proc. Civ.', pag. 64; H.
TORNAGHI, “Com.”, cit., pag. 431.

(28) C. A. BARBI, “Com.”, cit., v. I, t. II, pag. 395, 1.° 485.
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III — EVOLUGAO

49. O alargamento das fun¢des do Ministério Publico depende muito
da organizacdo politica, social, juridica e, até, das bases filos6ficas de um
Estado. Conforme adverte M. CAPPELLETTI, “la caracterfstica esencial de
los sistemas juridicos comunistas es la abolicién, en principio, de la pro-
priedad privada; en otras palabras, 1a abolicién del carter privado de los
derechos substanciales patrimoniales, reales y personales”. (*°) Tal diretriz é
acentuada pelos autores soviéticos E. ZATTSEV e A. POLTORAK: — “Ainsi,
la prérogative d’intender 1'action civile est accordée en particulier aux or-
ganes du parquet: un procureur est autorisé i entamer la poursuite et &
intervenir 4 n’importe quel stade du procés dés que la protection des in-
téréts de I'Etat ou des citoyens lui parait I'exiger”. (*) O preceito romano
cléssico — “nemo iudex sine actore” — ainda 14 vigora; mas autor ndo £
apenas o interessado direto, concedendo-se larga margem ao Ministério Pad-
blico, naquela posiciio, na defesa do que seja o interesse do proprio Estado.

Embora, no Brasil, ndo atinjamos ao exagero daqueles paises, a norma
do art. 81 e a do art. 82, inciso III (“interesse publico”) dilataram muito a
posicdo processual do Ministério Pablico, em confronto com os diplomas
pretéritos e com a concepgio tradicional em torno da entidade. Paulatina-
mente, o0 Ministério Pdblice se vem fornando um agente ou um “represen-
tante’” processual de todos quantos possam sofrer lesdes em seus direitos
subjetivos, que sdo as partes substanciais da causa ou os interessados diretos
na verdadeira aplicabilidade da lei. A medida que os interesses particulares
se mesclam com os publicos, ai aparece a figura protetora do Ministério Pb-
blico, pela confianga que inspira, pela imparcialidade e probidade de seus
membros, em face do amparo que a Constitui¢do e as leis lhes asseguram.

50. A luta judiciaria ou a protegdo a interesses privados na jurisdigio
voluntiria tornam a atividade forense, concretizada no ideal de justi¢a, mais
humana; e infensa a influéncias estranhas i solugdo equitativa e ética; as
pressoes de grupos ou de forgas ocultas; das desvantagens decorrentes dos
desniveis econdmicos. Lutando por um ideal que, diretamente, ndo € seu,
0 Ministério Plblico como que realiza uma obra e uma cruzada de altruis-
mo, sem que se possa atribuir a seus membros nem mesmo a ambigio,
alias justa, das recompensas financeiras dos advogados. Dai a importincia
de seu papel na vida juridica e social de um povo, nos tempos modernos,
como um guardido invisivel e, quici, andnimo de cada um e da propria or-
dem nacional. Em ultima anilise, cabedhe “promover”: o bem-estar, a
seguranca, a legalidade, a justica na coletividade. E na exortagio de
PONTES DE MIRANDA, “esse promover é tio essencial & vida das socis-
dades contemporineas, e cada ver o seré mais intimamente, que constitui
atividade obrigatéria”. (')

(29) “El. Proc. Civ. en ¢l Der. Comparado”, pég. 18, § 4°.

(30) “Le Barreau Soviétique”, pég. 180; e "La Abogacia Soviética”, trad. daquele, pag. 231.
Idem — M. CURVICH, in “Der, Proc. Civil Soviético”, pigs. 110-124, § 8°: “la
finalidad de la participacién del fiscal en el Procedimiento Civil Soviético es glempre
1s renlizacién de la inspecei6én suprems del cumprimiento exacto de las leyes soviéticas
v el incremento omnimodo de la legalidad soviética”, pdg. 124.

(31} “Com."”, cit., v. II, pag. 139, n° 1.
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IV — JURISPRUDENCIA

51. Com trés anos apenas de vigéncia, ainda nao houve oportunidade
de a jurisprudéncia firmar-se a respeito das davidas que a matéria suscita
em torno da atuacdo do Ministério Publico, quer como érgio agente, quer
como érgdo inferveniente, sobretude, nesse caso, quanto ao conceito de
“interesse publico”, para justificar a presenca do membro da entidade em
juizo.

52. A guisa de mera diretriz quanto a orientacdo atual de alguns
Tribunais (muitas causas ainda se acham em andamento em primeiro grau
perante os juizes, sem terem chegado, portanto, aos drgios ad quem por
via de recursos), selecionamos os seguintes acérdios:

a) O prazo para recorrer ¢ em dobro, quer quando o Ministéric Publi-
co age como parte, como guando intervém como fiscal da lei, interpretado
o art. 188 conforme a tradi¢do e admitida a idéia de BARBOSA MOREIRA
(TJSP 4% CC, Ap. n? 239.774, ac. 27-2-1975, in RJ, v. 36, pag. 59}

b) Na a¢do de desapropriacdo, o Ministério Plblico deve intervir em
todas as fases, desde o inicio, nio bastando a presenca mesmo a partir da
audiéncia de instrugdo e julgamento, e no recurso. Caso de nulidade, em
face do art. 82, IIl, do CPC, combinado com o art. 42 do Decreto-Lei
n? 3.365, de 1941, nio porque o Estado do Rio Grande do Sul seja parte,
mas porque o poder de expropriar é excecio ac direifo de propriedade
garantido pela Constituigio Federal (TJRGS, 32 CC. Ap. n® 24.680, ac.
12-8-75; idem, 22 CC Esp., Ap. n? 23.664, ac. 12.5-75; idem, 12 CC Esp.
Ap. n? 25,715, ac. 18-5-76).

¢) Nas acdes em que sio partes sociedades de economia mista, nfo
cabe a intervencio do Ministério Publico nem como custos legis, nao ha-
vendo nulidade pela auséncia de seu agente (TARGS, 22 CC. Ap. n? 9.915,
ac. 18-3-795).

d) Se o julgamenio da causa pode ser decidida, mesmo pelo juiz, a
favor dos interesses de incapazes, nao é decretada a nulidade pela auséncia
do Ministério Publico (TISC, 12 CC. Ap. n® 9.766, ac. 19-8-74).

e) Em execucdo contra espélio em que hd herdeiros menores, hi nu-
lidade se o Ministério Piablico nao intervém (TARGS, 22 CC. Ap. n? 6.423,
ac. 19-3-74).

f) E nula a acao de desquite litigioso sem a intervencio do Ministério
Pablico desde o inicio (TJRGS, 32 CC. Ap. n? 24.016, ac. 31-7-75).

g) S0 o fato de as partes terem filhos menores, nao os atingindo a so-
lucao de causa, nio € caso de nulidade por auséncia do Ministério Publico
(TARGS, 22 CC. Ag. Inst. n? 10.061, ac. 3-9-75).

h) Na acao de anulagdo de casamento, sendo o réu revel, o mesmo é
defendido pelo curador especial; o matriménio pelo curador a vinculo; € o
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Ministério Pablico intervém apenas como fiscal da lei, sem ater-se i sub-
sisténcia, ou n#o, da sociedade conjugal (TJRGS, 42 CC. R. Nec. n? 23.307,
ac. 23-10-74).

i) Quando o Estado é parte, 0 Ministério Pablico tem de ser intimado,
como fiscal da lei, por configurar-se interesse pilblico ex vi do art. 82, HI,
do CPC, sob pena de nulidade. (TJRGS, 42 CC. Ap. n? 22.819, ac. 11-9-74.
ldem quando ¢ Municipio é parte: TIRGS, 22 CC. Esp. R. Nec. n? 23.793, ac.
15-5-75, R. Nec. n? 24.036, ac. 14-5-75; 12 CC. Ap. n? 24 695, ac. 12-8-75;
e 32 CC. Ap. n® 24 632, ac. 11-9-75; TJSC, 32 CC. Ap. n? 10.722, ac. 4-8-75;
TARGS, CC. Esp. R. Nec. n? 9.616, ac. 9-1-75).

i) Nas acdes sobre patrio poder, a presenga do Ministério Pablico ape-
nas no segundo grau, no recurso, nao supre a omissao desde o inicio, deven-
do ser decretada a nulidade (TJRGS, 42 CC. Ap. n® 2%.414, ac. 2-7-75).

1) Em qualquer a¢io em que hd menores interessados, o Ministério
FPiblico tem de ser intimado, sob pena de nulidade (TJRGS, 32 CC. Ap.
n® 24.195, ac. 2-5-75).

m) Nas acbes de alimentos, o Ministério Piiblico deve intervir ¢omo
custos legis (TIRGS, 22 CC. Ap. n? 22,713, ac. 17-7-74).

ABREVIATURAS:

TJISP — Tribunal de Justica do Estado de S8ao Paulo

TJRGS — Tribunal de Justica do Estado do Rlo Grande do Sul
TISC — Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
TARGS — Tribunal de Algada do Estado do Rlo Grande do Sul
CC — Cimara Civel

CCESP -— Cémara Civel Especial

Ap. — Apelacao

Ag. Instr. — Agravo de Instrumento

R. Nec. — Reexame hnecessirio (art. 475, CPC: duplo grau de jurladigao ou
antigo recurso ex officio).

Ac. — Acdrdao
R.J — Revista de Jurisprudéncia do Estado de Sao Paulo
MP — Revista do Ministério Piiblico do Parand — Curitiba

Observacio: — Os acérdios de b a2 m foram extraidos da obra de A.G,
CARNEIRQ, citada na bibliografia; alguns ainda ndo foram publicados em repo-
sitdrios; e outros ji se encontram na “Rev. de Jurisp. do Trib. de Justica” ou
“Julgados do Trib, Algada”, ambaos do Estado do Rio Grande do Sul.
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Principios de direito.
Principio juridico.
Direito do Trabalho.

Pauro Emirio RIBEIRO DE VILHENA

Juiz do TRT da 3* Regido. Professor da
UFMG e da UCMG,

1. Introdugdo. 2. Regra, norma e principio de
direito. 3. A Doutrina. 4. O principio geral de
direitp. 5. O principio juridice. 6. Principios
especiais do Direito do Trabatho. 7. Os princi-
pios do Direito do Trabaiho. 8. O Direjto do Tra-
balho brasileiro. 9. Asférias. 10. Conclusio.

1. Iniroducao

Talvez essa exposigdo venha a pecar por uma excessiva teorizagio e
taivez nos devamos penitenciar por havermos colocado muito em segundoc
plano a investigagéo do direito positivo em suas fontes legais ou costu-
meiras ou jurisprudenciais.

Contudo, ac enfrentarmos determinado tema, torna-se indispenséavel
inicialmente obtenhamos o dominio ou, pelo menos, as idéias basicas que
informam esse tema.

Se tratamos dos principios dominantes no Direito do Trabaiho brasi-
leiro, vemos que logo a idéia central & basica desse tema € principio,
e sem expormos o exato significado do que seja principio, a armagéo e
as conclusGes do tema serdo precédrias ou, quando muito, insatisfatérias.

Embora ndo queiramos esgotar o estudo, a acepgdo e a aplicagéo
do principio, tema muitiformemente considerado na doutrina, de largo
espectro histérico-filoséfico @ que ganhou primorosa sistematizagfo no
tratadista germéanico JOSEF ESSER (') nem pretendamos desenvolvé-lo
além do que exige a tarefa de seu correto entendimento, € necessario o
expliqguemos em suas linhas fundamentais, procurando, antes, apreender
0 que seja “principio do Direito do Trabatho™.

2. Regra, norma e principio de direito

Dispée o art. 49 da Lei de Introdugdo ac Cédigo Civil (Decreto-Lei
n° 4,657, de 4 de setembro de 1942):

“Art. 42 —— Quando a lel for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogla, os costumes e os principios gerais de
direito.”

{ 1) “Principio ¥y Norma en la Elaboracion Jurisprudencial del Derecho Privado’. Barcelona. Bosch, Casa
Editorial, 1951.
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Por outro lado, elaborando um ¢omando diversificador, estabelece o
art. 89 da Consolidagédo das Leis do Trabalho:

“Art. 82 — As autoridades administrativas e a Justiga do Tra-
balho, na falta de disposi¢des legais e contratuais, decidiréo,
conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqii-
dade e outros principios e normas gerals de direito, principal-
mente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos
e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o in-
teresse piablico.”

Quanto ao art. 82 da CLT, h& duas observagdes prévias por fazer.
Afoitamente enunciou como se fossem a mesma coisa principios e normas
(gerais de direito). Embora contenham um preceito & até um comando,
separa-os a inexisténcia de forma no principlo e a sua assistematicidade,
como diversamente ocorre com a norma, que se revesie de forma e, em
geral, se incrusta em um sistema.

Sirva-nos a licdo de VON JHERING, ao distinguir, na exposigdo de
MARIO G. LOSANO: “... As normas juridicas entram por assim dizer
em um mais alto grau de agregagdo, perdem a sua forma de preceito e
se tornam e se transformam em elementos e qualidade dos institutos ju-
ridicos” (Geist der rdmischen Rechts, vol. 19, pag. 37), ao que agrega
LOSANO: “Parece uma antecipagédo da distingcdo Kelseniana antre norma
iuridica e proposigdo juridica." (%)

J& AUGUST THON qualificava a norma um ‘‘comando juridico”, in-
corporada em um complexo de imperativos, que é o Direito. (3)

Por outro lado, se assimilamos a expresséo norma juridica 3 expres-
sdo regra de direito, podemos, em termos de concepgéo atual e de tec-
nicismo juridico, estabelecer a distingéo entre regra de direito e principlo
juridico dentrc da mesma linha em que o fizéramos relativamente &
norma juridica (pelo critérioc da formalidade e o da sistematicidade), sa-
lientando-se a contribuigdio de PUIGARNAU, que assim se expressa:

“N&o ¢ simples farefia assinalar a distingdo e as relagdes que
existem entre o conceito de principio geral e o de regra de di-
reito, porque um e outro podem considerar-se sob pontos de
vista ou aspectos diversos. De todo modo, a disting3o que
mais aclara as relagdes que medeiam entre ambos é a que con-
sidera os principios como conceitos ou normas fundamentais e
abstratos, tenham sido ou ndo objeto de formulagédo concreta, e
a regra, como a locugdo concisa e sentenciosa que serve de
expressdo a um principio juridico. Por outro lado, a palavra prin-
cipio tem uma significagéo originariamente filoséfica; a voz regra
tem um sentido predominantemente técnico.” (4)

{ 2} "“Sisgtema & Struttura nel Dliritto’’. Torlne. Glappichelll Ed., 1888, 1.9 vol., pég., 236, &, e nola 44,

( 3) Cf. sua obra clésslca "Rechisnorm und subjektives Recst”’. Aalen, Sclentle Veriag, 1984, pép. 7
e zeQs, & ci, também, MAZZARELLI, Bruno, "“La Norma Collettiva nella Teoria Generale del Diritta”.
Milano, Giuffrd, 1957, pags. 4/5 o nhota I,

{ 4) MANS PUIGARNAU, Jaime M. "Los Principics Generales del Derecho™ — Repertorio. Barcelona.
Boach, Casa Editorial, 1647, pég. XXX.
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Desde que o Estado tenha agambarcado os processos de edigdo e/ou
de reconhecimento do que seja regra de direlto, entendemos como tal
toda a lei editada pelo Estado e toda regra ou norma (costumeira, juris-
prudencial, principolégica) a que a lei remete o juigador e que reconhece
como vinculativa,

O fendmeno da interpolagdo histérica, em que incorre por exemplo,
CASTRO Y BRAVO, (%) torna obscura uma explicacdo satisfatéria do fe-
ndémeno, porquantc a acepg¢do de regra de direito no Direito Romano
abrigou um curso evolutivo, desde as formulagdes esparsas, genéricas,
abstratas, até a mais precisa representagio do real pelo direito, a ponto
de PAULO cotejé-las, na sentenca seguinte, alcangando as regulae juris:
regula est, quae rem, quae est, breviter enarral: non ut ex regula jus
sumatur, sed ex jure, quo est, regula fiat. (%)

Na acepg¢do primitiva, a regra (regula} continha um principio e [he
dava forma (em geral concisa), fungdo que veio a caber & lei, nos dias
atuais, como regra técnica obrigatdria, editada pelo Estado e que impGe
uma forma de conduta sob pena de sangdc. A lei & uma regra geral e
abstrata, supondo, contudo, um campo hipotético, isto &, supories faticos
sobre que incide e de que extrai um efeito (KELSEN).

Admite-se que o consolidador tenha incorrido em uma redundéancia,
se supusermos que o principio, engquanto prescreva um comportamento
externo, esteja compreendido no conceito amplo de norma. Por outro
lado, se se aplica um principio por for¢a de uma remissdo legal, pode-se
estar diante de uma nomma juridica, a tomarmos a definicado desta, com
NAWIASKY, como uma “norma coativamente equipada’. (*} Redundou a
Consolidagéio e mais do que desnecessariamente, sobretudo quando fala
em “normas gerais”, como se o direito positivo, de outro lado, sé fosse
composto de normas especiais.

A segunda observag¢ao prévia por extrair do art. 8% da CLT estd em
sua evidente atecnia ao incluir na mesma qualificagdo a “jurisprudéncia”,
a “analogia”, a “eqiiidade” e “0s principios e normas gerais de direito”
— diz a lei: “decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analo-
gia, por eqiiidade e outros principios e normas gerais de direito” — como
se jurisprudéncia, analogia e eqliidade fossem principios gerais de direito.

H4, entretanto, nesse dispositivo uma singularidade, um vislumbre da
realidade juridica de que talvez o proprio legislador nao tenha suspeitado.
Ao mencionar “principios @ normas gerais de direito, principalmente do
direito do trabalho”, mostrou uma distingdo, que realmente existe, entre
principlos gerais de direito & principios do Direito do Trabalho, ou prin-
cipios especiais do Direito do Trabalho. Essa distingio ¢ juridicamente
fundada e somente ela explica a autonomia do Direito do Trabalho, como
veremos, na exposi¢do de seus principios.

{ 5} CASTRO Y BRAVYO, Federico. ‘'Derecho Civil de Espafia”. 2.3 Ed., Madrid. Institvto de Estudios
Pollticos, 1849, Tomo 1.9, pags, 432-434,

{ 6] Cf. VON JHERING, "L'Eaprit de Droit Romain”. Paris. Lb. A. Marescq Ainé, 1886, Tomo 1.°, pég. 34;
o CASTRD ¥ BRAVD, ob, e vol. cits, pig. 433, notas 4 ¢ 5.

[ 7) Cf. NAWIASKY, Hans. “Teoria Genaral del Derecho’. Madrid. Rialp S.A., 1962, pég. 31,
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3. A doutrina

Antes, porém, de procedermos a distribuigdo dos Principios, em Prin-
cipios Gerais de Direito — a que, inicialmente, alude o art. 4° da Lei de
Introdugdo ao Cddigo Civil — e Principios Especiais do Direito do Tra-
balho, importa o exame do problema ontolégico do Principio Geral do
Direito como tal e dos desdobramentos que comporta a sua acepgio, no
campo da Teoria Geral do Direito,

Qualquer obra juridica que leiamos, sobretudo ao tratar da questdo
relativa & interpretagéo e a aplicagdo das leis, faz mengédo a principio
juridico. Contudo, nenhuma delas nos traz uma acepgéo pracisa e técnica
do que seja principio juridico, essa postura mental que leva o julgador a
decidir dessa ou daquela maneira,

Comumente, a referéncia a principio juridico faz-se quando se exa-
mina a aplicagdo analégica da lei. Em CARLOS MAXIMILIANO, por exem-
plo, hd esta sentenga: “O mesmo principio contide numa regra legal é
logicamente estendido a outras hip6teses ndo previstas”. (8) Qutro autor
classico que se pode examinar, tal a sua autoridade, é CLOVIS BEVILA-
QUA, que expende: ""A analogia juridica colhe de um complexo juridico
0s principios que o dominam, e aplica-se a um caso onde ha semelhanga
de motivo, E 0 mesmo processo légico operando sobre campo mais
vasto e sobre mais variados elementos”. (?)

Sucede que esse enunciado “principio juridico” n&o coincide com o
que, comumente, titulamos “principio geral de direito” nem com o que
agora acima mencionamos “‘principio especial do Direito do Trabalho®.

Principio juridico, principio geral de direito e principlo do Direito do
Trabatho ndo se confundem e cada um se situa em uma esfera distinta,
como opera forga prépria na fenomenologia juridica. Essa a razdo que
nos leva, conquanto sucintamente, a examinar cada um de per si, a fim
de que concluamos com o tema proposto.

4. O Principio Geral de Direito

Ensina-se, propedeuticamente, que o principio geral de direito &
fonte de dirsito. Alids, a ele, como tal, remete-se o art. 49 da citada Lel
de Introdugdo ao Cddigo Civil.

Consideram-se principios gerais de direito as méximas, os postulados
ou os preceitos mais gerais, desprendidos da experidncia histérica juri-
dica ou concentrados nos sistemas evolutivos do Direito Natural e que
contém uma formulagdo genérica de conduta ético-juridica. Define-os
PUIGARNAU “o conteldo do que podemos chamar direito fundamental,
o qual esta integrado, como elemento basico, pelos principios de direito
natural, permanentes, imutdveis, universais e, complementariamente, pelos
principios bésicos que informam a mentalidade juridica em uma determi-

{ 8) C!. sue obra cléssica "Hermendutica a Aplicagie do Dirglto™, Rlo — $. Paulo, Llv. Freitas Bastos
S.A., 1951, pég. 256, no 239,

{ 9} "Teorla Geral do Dirsitc Clvll”. Ric. Editora Rlo & Llv. Francisco Alves Ed. S.A., 1975, pég. 43,
n° 31, edigdo rev. & atual. por Céio Mérip da Siiva Pereira,

{10} Ob, ¢ir, péig. XXVIL.
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nada fase ou circulo historico da civilizagdo"”. (1) Como tais, séo fonte
de criagdo e ndo mero instrumento de realizagio do direito, completa
esse autor. (')

Os principios gerais de direito compdéem uma hierarquia, em fungio
da generalidade a que alcangam e tém em sua base os trés supremos
princlpios, iuris praecepta, na figuracdo de ULPIANGC: honeste vivere,
alterum non laeders, suum cuique tribuere. A principolegia juridica vem
a ser como que uma dedug¢do ou distribuigdo de principios sempre meno-
res, extraidos dessas maximas e que servem acg Direito, em geral ou que,
gradualmente, se particularizam. Exemplificam-se: igualdade de todos
perante a lei; quem usa de seu direito a ninguém danifica (principio ex-
cepcionado pelas vias do chamado ‘“‘abuso do direito”); quem pode o
mais, pode o menos; a ninguém se pode exigir o impossivel; a ninguém
¢ dado alegar a propria torpeza; ¢ contralo é lej entre as partes (pacta
sunt servanda); a coisa perece com seu dono (res perit domino); a nin-
guém & dado enriquecer-se ¢om o dano alheio; nulla poena sine lege, nao
ha pena sem lei que a preveja; in dubio, pro reo; incumbil probatio qui
dicit non cui negat {(incumbe a prova a quem afirma e ndo a quem nega),
e assim sucessivamente. (12)

Dentro dessa linha de desdobramentos, vemos que ¢ preenchimento
da normatividade juridica (a positividade) pelas leis, pelas regras de di-
reito, significou ou a superposigao desses principios, como fonte de ins-
piragdo para o legislador -—— & observagio ndo escapou SANCHEZ DE
LA TORRE, (1) quando admite que os principios gerais do Direlto tém a
fungdo de inspirar determinada iegisiagdo positiva ~— ou 0 seu recuo, como
enunciados que ou vieram a ganhar regulamentag@o minuciosa na lei ou
por ela vieram a ser excepcionados ou especializados. Sob esse aspecto
é gque os principios gerais de direito, no siléncio da lei ou has fissuras
que ela apresenta, sdo chamados ao ato da decisdo pelo juiz, para com-
pletar a ordem juridica ou para corrigir as distorgfes que os desdobra-
mentos da prolixidade legiferante ocasionam ao pretendido, mas ndo al-
cangado, sentido de justica no equacionamento de interesses entre as
pessoas.

Nesta acepgdo é que sdo considerados os principios gerais de direito
e que, como maximas, aforismos ou preceitos genéricos s@o aplicados
pelo juiz.

5. O principio juridico

Ao focalizarmos ¢ principio geral de direito, encontramo-nos diante
de uma operagéo ldgica deduliva e através de que, do geral, do aforismo,
isto &, do postulado geral se desce e se cria o regramento particularizado,
mediante as leis. J& ao pretendermos apreender o principio juridico, par-
timos do lado oposto, utilizando-nos de uma operagdo légica contraria
e indutiva, ou seja, o principio Juridico ¢é induzido. O investigador apanha

{11) Ob. cit., pag. XI,
(12} &f. GASTRO Y BRAVO, Federico, Db. cit, pigs. 434 e segs.

(13} Cf. SANCHEZ DE LA TORRE, Angel. “Los Principios Cldssicos dei Derecho.” Madrid, Unién Editoriai
S.A., 1975, pég. 23.
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um conjunto de dispositivos legais, de leis, e de seu exame infere, induz,
0 que pretendeu o legislador ao regular aquela porgdo da realidade ju-
ridica.

E de elementar ensinamento que os instilutos juridicos s&o consti-
tuidos por relagbes juridicas, que se agrupam para a regulamentagéo de
determinada e homogénea e mais ou menos auténhoma porgdo da reali-
dade jurfdica. O aviso prévio; a reconvengao; o casamento; a fianga etc.,
sdo institutos juridicos.

A aglutinagdo das relagoes juridicas, para a formagao de um instituto
juridico, obedece a uma orientagéo, que & politica juridica, e que se traduz
na forma e no modo com que s&o regulados 0s interesses cobjeto de
regramento. Como toda a construgdo juridica tem por fim a apreensio,
distribuicdo e defesa (ou protegdo, ou tutela) de interesses, a criagéo e
a regulamentagdo dos institutos juridicos atendem a essa finalidade geral
do direito e passam a consistir em uma tarefa de especializagdo no re-
gramento de interesses. Por isso, dizemos que o principio juridico con-
forma e contorna o instituto juridico, isto &, imprime uma dire¢do, um
sentido A tutela dos interesses objeto de regulamentagéo.

Ao investigador e ao aplicador do direito incumbe extrair das regras
de direito que compdem um instituto juridico — mais ou menos amplo —
qual a espécie de tutela, de protegio a gue visou o legislador, ao regula-
mentar a matéria nele compreendida.

ESSER (14} distingue “principios de direito” e “principios }juridicos”,
emprestando aos primeiros uma conotagdo material e, aos segundos, a
fungéo de orientarem o trabalho e a investigagdo dos juristas. O desen-
volvimento que temos, entratanto, é em parte diverso.

O principio juridico representa a peculiar finalidade que a ordem
jurfdica teve em vista, ao criar e regulamentar determinado instituto juri-
dico. Significa a diregdo da tutela juridica — o bem juridico ou o fend-
mseno social que pretendeu tutelar — isto &, que espécie de interesse,
econdmico, social, moral ou personalissimo, procurou predominantemente
presetvar. Esse principio & induzido das regras juridicas que compdem
determinado instituto juridico e a ele deve ater-se o juiz, ao aplicar qual-
quer regra de direito.

ESSER vislumbrou essa linha de pensamento, como valorag#io ou
como necessidade de posturas juridicas na organizagdo do Direito. Sdo
palavras do autor: “Podemos falar aqui de “principios institucionais” na
medida em que os critérios da natureza da coisa e da fungdo de uma
instituicdo fagam aparecer como necessérios determinados principios em
dado sistema juridico”. (3%)

O principio juridico, propriamente dito, encerra o circulo de concep-
¢é0 abstrata, uma atitude mental predispositiva, diretamente extraida das
regras componentes de um instituto juridico.

{14) Ob. cit., pdg. 117.
{15) Ob. cit., pég. 132,
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Os principios juridicos como que cobrem os suportes legais da ordem
juridica positiva e dirigem a opera¢do mental interpretativa do julgador
ou do aplicador do Direito.

Desprendendo-se das regras juridicas positivas, os principios juridicos
consubstanciam pélos juridicos, através dos quais se fica néo sé conhe-
cendo a vontade da lei, o seu querer, mas a diregdo gue o legislador
pretendeu dar a certo niimero de regras juridicas ou o gue pretendsu com
a realidade, juridicizandg-a ¢ modelando-a.

Como o Direito & uma estrutura normativa, que visa a tutela, 4 pro-
tecdo de interesses, feitos bens juridicos, e o nimero desses interesses
ou bans é ilimitado e diversa e variada é a sua significagdo para o homem
— e sdo tantos e t&o diversos quanto o s&o os interesses humanos apre-
endidos pelas normas juridicas — a distribuigcdo desses bens e a sua
organizagao peio Direito faz-se em aprego a determinados critérios, diga-
mos de valora¢@o (subjetivismo metafisico), de maior ou menor intensi-
dade de tutela, gue se revelam em principfos, que sdo os principios ju-
ridicos, através dos quals se distribueam, se compartimentam ou se arre-
gimentam regras de direito — que sdo relagbes juridicas vistas sob ©
prisma da norma jurfdica — distinguindo as diferentes parcelas da reali-
dade ndo s6 segundo a natureza da matéria regulada, mas segundo o
plano e/ou a énfase do interesse tfutelado.

Definimos, pois, o principio juridice como a diregdo da tutela juridica.

Ao dizermos, por exemplo, que o direito cambial {(cartular) tutela,
primordialmente, a circulabilidade dos titulos de créditos, (%) estamos
afirmando um principio Juridico, o principio da circulabilidade dos titulos,
que deve merecer especial considerag@o do juiz ao decidir em matéria
cambial. Ainda ne Dirsito Comercial (falimentar), preserva-se a igualdade
de condigOes dos credores e ressalfa-se o principio da par conditio cre-
ditorum ou, na serviddo, o principio da vinculagdo ao fim, qual seja, a
serviddo deve vir limitada pelas necessidades do prédio confinante. (17)
Ao eguipararmos a relagao contratual do servidor com o Estado e a rela-
céo estatutaria, depreendemos, pelas regras legais que regem os distintos
corpos de leis (o Estatuto dos Funcionérios e/ou a Consolidagdo das Leis
do Trabalho), inferimos dois principios basicos, em que a relagéo estatu-
taria tutela, imediatamente, a fungdo piblica e a relagdo contratual tra-
balhista, imediatamente, o trabalho ou o trabalhador que o presta.

Dos principios juridicos, ern sua especialidade, quando cobrem os
institutos jurfdicos, como incidentemente vimos no concernente aos tra-
balhadores estatais, parte-se para os principios especiais de uma disci-
plina juridica, quando verificamos que a incorporagédo de vérios institutos
juridicos em uma disciplina juridica teve em consideragao a dire¢cdo mais
geral da tutela juridica. N30 se ensina que, no Direito Comercial, a tutela
bésica se dirige aoc ato de comércio ou & comercialidade? E no Direito
Tributario, a tutela basica, partindo-se do fato gerador, resguarda o Es-

(16) Cf, BORGES, Jodo Eundpio. "'Titules de Crédilo'. 2.2 Ed., Rio, Forense, 1971, pédps. 15/16, por
exempla.

{17) Cf. ESSER, Josef. Ob. cit., pég. 133,
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tado arrecadador, como, no Direito Civil, se resguarda a propriedade pri-
vada e, no Direito Penal, a seguranga e a incolumidade social e pessoal,
a despeito do in dubio pro reo?

6. Principlos especials do Direito do Trabalho

Diferentemente dos principlos axlométicos, qus encerram preceitos
e que configuram verdadeiras normas, captadas e aplicadas como fontes
de direito pelo juiz e que sdo 08 jé examinados principios gerais de di-
reito, os principios juridicos, em sua grande especializagao, fisionomizam
diretrizes, para as quais se dirige a vocagéo juridica de determinado
instituto .

Quando o corpo de matérias juridicas, regulado em certo sentido, se
avoluma e passa a compor-se de varios Institutos juridicos, que entre si
tém em comum determinadas idéias béasicas ou se revelam voltados para
a tutela de uma mesma categoria de interesses, verificamos que, ai, sa
forma um corpo de leis distinto, que passa a reger-se por formas peculia-
res, em razéo nido s6 da natureza dos fatos regulamentados (que sdo o
seu objeto especifico), mas da singularidade de principios que as domi-
nam. Nesses casos, nota-se a segregagdo e o entumescimento de tal
nimero de relagdes juridicas e/ou de institutos juridicos, que a técnica
de estruturacio do direito passa a compartimentd-los em um setor au-
tonome da vida juridica, que é uma disciplina jurfdica, desgarrada da
arvore comum ou de outro ramo que também antes j& se desgravitara.

A forga de propulsdo que conduz ao desgarramento € a diversidade
de interesse tutelado e essa diversidade de interesse, que é uma especia-
lizagdo na ordem juridica, tem como mola mestra e fundo ideolégico,
juridicamente estratificado, o principio juridico.

Se a esse principio se adiciona outro e, a este, outro, e assim suces-
sivamente, passa o investigador a defrontar-se com uma rede de principlos,
que, embora revelados em institutos diferentes (por exemplo, a Carteira
Profissional; a indenizagéio por tempo de casa; as férias; o adicional de
insalubridade; a conveng¢éo coletiva de trabalho efc.) se relinem para, de
uma maneira mais geral, tutelar interesses que a ordem juridica reputa
fundamentais. E o que se d4 com as regras e os institutos que disciplinam
o trabalho voluntario, subordinado e por conta altheia. Na base das regras
que dispdem sobre o trabalho, como que interligando os institutos jurf-
dicos da legislagdo trabalhista, florescem principios juridicos, mas que,
por sua generalidade, na especializagdo, chamamos principlos especials
do Direlto do Trabalho.

Esses principlos n3o sio fonte de direito, portadores de forga ime-
diata de aplicagéo, mas, como ensina com propriedade a doutrina, (*€)
gozam de funcfo Interpretativa: dirigem-se ao juiz como diretrizes, como
orientagdo ou fundo exegético para a aplicagédo das leis trabalhistas.

{18) Cf.ngFlcm. Manuel Atonso. “Derecho del Trabajo'. Barcelona. Bosch Ed., 1960, Tomo [, pégs. 247
a 240,
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Denominam-se, pois, principios especiais do Direito do Trabalho aque-
las diretrizes ou postulados qus, segundo ALONSC GARCIA, (*®) inspiram
o sentido das normas trabalhistas e, ao mesmo tempo, delas defluem.

7. Os principios do Direito do Trabalho

O principlo basico, que, no consenso dos autores, domina o Direito
do Trabalho é o principio pro operario. Dal vem a parémia: in dubio pro
misero. Em caso de divida, o juiz decide pelo trabalhador. Quer-se, com
isto, salientar que a ordem juridica, ao organizar, em apartado, as rela-
¢bes entre empregado e empregador, teve em vista, primordialmente, a
tutela do trabalho.

Como corolédrios deste principio seguem-se o da norma mais favo-
ravel, segundo o qual, o juiz, no caso de concorréncia de leis, aplicard
a que for mais favoréve! ao trabalhador; o da condigdo mais benéfica,
concretizagdo do anterior, e sequndo o gual, entre as condi¢des confli-
tantes do contrato, o juiz dard precedéncia a c'ausula mais favoravel ao
empregado.

Importa lembrar, embora de passagem, que o principio trabalhista
da norma mais favoravel representa uma revogagio ao rigido principio
normativo da hierarquia das leis. Por esse principie, as normas hierar-
quicamente inferiores, se mais favoraveis, aplicam-se e afastam as normas
superiores.

Os dois restantes principios, mais adequadamente desprendidos e
que resuitam da natureza tutelar da legislagéo trabalhista, séo o principio
da irrenunciabilidade dos direitos e o principio da continuidade da refa-
¢do.

Ja a tutela do empregador & revelada pelo principio do maior rendi-
mento.

Os direitos trabalhistas sao irrenuncidveis. As excegdes sdo estritas
e a via admissivel de parcial eficdcia da renincia contém-se no instituto
paralelo da transacéo.

Da renunciabilidade, principio salutar nas esferas do Direito Civil,
cai-se na irrenunciabilidade, peculiar ao Direito do Trabalho.

O princfpio do maior rendimento redunda em que o empregado esta
na obrigacdo de desenvolver suas energias normais em prol da empresa,
prestando servigos reguiarmente, disciplinar & funcionalmente.

No que se refere & manifestagdo da vontade, prepondera, em termos
quase absolutos, o principio da inderrogabilidade das normas trabalhistas,
de natureza imperativa. 56 se admite a derrogacfo em favor do prestador
de servigos, como adverte KROTOSCHIN, ao mencionar o chamado “prin-
cipio de favor”, (2% principio esse que esta compreendido no da norma
mais favoravel.

(19) Ob. & vol. cits., phgs. 247,

(20) Gf. KROTOSCHIN, Ernesto. “Instituciones de Derecho del Trabajo™. 2.2 Ed., Buenos Aires, Depaima,
pdg. 80, n0 52,
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A Inderrogabliidade pressupde o regime iegal, qual seja, o da mi-
nuciosa regulamentagdo das relagSes contratuais de trabalho pela lei,
regulamentacéo que impde as cldusulas e condigdes do contrato e que
afasta o principio da negociabilldade, salvo para a sua formagao.

8. D Dirsito do Trabalho Brasileiro

Ndo poderiamos examinar o problema dos principios do Direlio do
Trabalho no Direito Brasileiro sem, antes, compulsar a Constituigdo Fe-
deral, que traga os rumos b4sicos de ordem politica e econdmica nacional.

A Carta de 1967, com a Emenda Constituciona!l n® 1, de 17 de outubro
de 1969, em vigor, resguarda, primeiramente, em norma principoldgica, a
fiberdade de Iniciativa. € o que dispde o seu art. 160, n? L

A diretriz central e basica, porém, concernents ao Direito do Trabalho
vem revelada no n® I, do mesmo artigo, que enuncia a “valorizagéo do
trabalho como condi¢do da dignidade humana”. Conquanto esse inciso
se dirija ao trabalho, qualquer que seja a forma de sua presiagéo (trabalho
auténomo ou trabalho subordinado; trabalho por conta propria ou trabalho
por conta atheia), a tdnica do constituinte, que se manifesta no Titulo “Da
Crdem Econdmica e Social’, predispde-se para o trabalho mais carente
de tutela, que é o trabalho subordinado, objeto do Direito do Trabalho.
Chega-se a essa concluséo ndo apenas em virtude da previsio constitu-
clonal do art. 153, § 23 inserto no Capitule “Dos Direitos e Garantias
Individuais”, do Titulo !l, que dispde sobre a “Declaragéo de Direitos”,
mas, sobretudo, em virtude do art. 165, n.os | a X){, am que se assaguram
direitos minimos aos trabalhadores, entendsndo-se como tais os presta-
dores de servigo subordinado e excepcionalmente autdnomos.

O art. 165 da Carta Constitucional, a despeito de sua natureza pro-
gramética, persegue uma diregéio, de gradual tutela do trabalho e tem o
trabalho coma especial objeto de protegfo do Estado. Portanto, a lel ordi-
néria ao regulamentar o trabalho e o juiz, ac aplicé-la, devem estar aten-
tos a essa diregdo, que conforma os chamados principios pro operario,
da norma mails favordvel e o da condi¢8o mals benéfica.

Dentro do suposto da hierarquia das normas que regulam o trabalho
observar-se-a, no Direito Brasileiro, o principio dos contelddos minimos,
isto 4, a tendéncia de criarem direito as normas superiores e sempre
podeiem crid-los mais favoravelmente as normas inferiores, até chegar-se
a norma contratual, que tudo pode, desde que nio contrarie a convengéo
coletiva ou a sentenga normativa (normas imediatamente acima), a [ei
(ainda acima) e a Constituigdo (no épice). Os aris. 444 e 468 da Consoli-
dagdo das Leis do Trabalho ddo nitida idéia da execucdo do principio do
favorec!mento no Direito Brasileiro.

O principio do malor rendimento, em que se tutela a produgio, acha-
se dasvendado, no direito positivo, no arl. 482, letra “e”, em que se pune
como falta a desidia cu o mau desempanho da atividade do empregado.
Indiretamente, consagram-no as suas [etras “b”, segunda parte {(que san-
ciona o mau procedimento), “c” (a negogciagdo prejudicial), “f’ (a em-
briagués) e “h" (a indiscip/ina ou insubordinagéc).
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C principio da irrenunciabilidade ganha express&o na cogéncia das
leis trabalhistas e tem especifico meio de expressdo no art. 99 da CLT,
que comina de nulidade os atos praticados com o objstivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar os preceitos nela contidos. A mais autorizada doutrina
nzcional ndo admite a rendncia, salvo casos especialissimos e apds ces-
sada a relagado de trabalho, {2)

Mesmo que se desloque para 0 campo da trensagdo, que abriga
reciprocidade de vantagens sobre direitos discutivels, vé-se uma como
que extens&o do principio da irrenunciabilidade na interpretagdo restritiva
que se imprime em atos dessa espécie, ressalvando-se a conciliagio, na
Justiga do Trabalho, sob a suposigdo de que as partes — empregado e
empregador — extinto o contrato, voltam a uma posi¢cio de clara autono-
mia perante 0 juiz @ ai podem, livremente, concluir o ato negocial.

As simples quitagbes, porém, nas rescisGes do contrato, sofrem
rigida invas@o da lei e, além de as declaragtes in abstracto do empregade
ndo alcangarem qualquer sficacia juridica, as importancias objeto de re-
cibo devem corresponder a realidade declarada ou ao devido ao traba-
lhador, pena de apenas valerem até as quantias pagas, na forma do dis-
posto nos §§ 12 e 29, art. 477 da Consolidagéo, dispositivo esse que
ganhou a Stmula 41, do Tribunal Superior do Trabalho, nos seguintes
termos:

“A quitagdo, nas hipoteses dos §§ 12 e 22 do ari. 477 da CLT,
concerne exclusivamente aos valores discriminados ho documen-
to respectivo.”

Principio que sofreu o mator impacto no Direito Brasileiro foi o da
continuidade da relacao. Quem o Infringiu foi &8 Lei n? 5.107/66 — a
Lei do Fundo de Garantia pelo Tempo de Servigo.

O Fundo de Garantia liberou as rescisdes. Nio apenas extinguiu a
estabilidade, mas a propria indenizagdo a cargo do empregador, que era
um obstacuio as dispensas. A transferéncia de seu encargo para ¢ Fundo,
mediante um compulsdric e inevitdvel recolhimento, institucionalizou a
indiferenga contratual pelas rescisfes e acelerou um fendmeno antes

esporadicamente encontrado nas 4reas da construgdo civil: a rotatividade
da m#o-de-obra.

A despeito de ser um contrato de trato sucessivo e de diretamente
dizer respeito & subsisténcia do trabathador, ¢ contrato de trabalho perdeu
seu conteldo de seguranga do emprego, como ainda — o que & também

grave — a garantia de cumprimento das prestagdes devidas pelo em-
pregador.

Enquanto o regime da rescisdo pela CLT abrigava um sentido per-
sonalista de proteg@o ao emprego e & subsisténcia, o sistema do Fundo
importou em uma acentua¢do da economicidade da relagdo de trabalho:
o empregador exonerado dos encargos da dispensa € 0 empregado sem-

{21) Cf. SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAG, Délio e VIANNA, Segadas. ''Instituigies de Direito do Traba-
Ihe''. 6,2 Ed., Rlo—S. Paulo. Liv. Freitas Bastos, 1974, Vol. |, pags. 150 a 161 e PROSPERETTI, Ubaldo,
“Le Rinunce e la Transazionl del Lavoratore”. 2.8 Ediz. Milano. Giuffré, 1964, phg, 15 & segs.
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pre fixado no levantamento de importancias de facil diluigdo em seu giro
pessoal ou familiar.

Os preceitos da Consolidagéo que levavam & presung&o da existéncla
de um contrato sem prazo — dando-se como restritivos a sua pactuagéo
—, tais como os arts. 451, 452 e 453, perderam o sentido. A soma de perio-
dos descontinuos ou a conversfo do contrato a prazo em contratlo sem
prazo ndo representam maiores garantias para o empregado, & excegao
do aviso prévio, na segunda hipétese.

A Lei do Fundo de Garantia, por outro fado, restaurou faixas de
negociabilidade do contrato de trabalho, recuando, para segundo plano,
a eficdcia impasitiva da legislagdo protetora. O caréter forgoso da relagdo
como se exprime KROTOSCHIN, esmaeceu-se com a possibilidade de o
empregador, portador da liberdade de rescindir sem encargo, impor mo-
dificagdes no contrato, que o trabalhador aceita para ndo perder o con-
trato todo com a dispensa.

No plano do Direito Coletive do Trabalho, sobre o principio do
. beneficio nominal dos salérlos das categorias prevaiece ¢ principio da
tutela da economia geral, quando se vedam acordos, contratos, coaven-
¢des coletivas ou sentengas normativas que concedam maiores percen-
tuais de aumento que as fixadas em [ndices legalmente previstos, como
se acha disposto no art. 623, da CLT, na Lei n® 4,725, de 13 de julho de
1965 e no Decrefo-Lei n® 15, de 29 de julho de 1966. Nesse ponto, a preva-
léncia do interesse geral sobre ¢ de classe {no sentido de categorias
profissionais e econdbmicas) encontra arrimo na parte final do art. 82 da
Consclidagio e sua legitimidade constitucional, no tocante aos dissidios
coletivos, parte do § 19 do art. 142 da Carta de 1967, com a Emenda Cons-
titucional, de 1?2 de outubro de 1968,

9. As férias

Pela sua atualidade, encerraremos essa exposicdo com um sucinto
apanhado das modificagdes havidas, na Consolidagdo das Leis do Traba-
tho, relativamente &s férias e em aprego aos principios tradicionalmanis
consagrados naquele instituto.

O instituto das férias destina-se, primacialmente, 4 prote¢do da hi-
gidez do trabalhador, ao restabelecimente de sua saide, de suas forgas
psicofisicas, desgastadas pela continuidade do trabalho e pela permanén-
cia ambiental nos locais da prestagao de servi¢os.

A ahertura de um lazer prolongado, o desligamento da empresa,
a disponibilidade de maior aconchego entre familiares, a realizagéo de
viagens indicam que esse instituto — o das férias — tem como principio
béasico a tutela pessoal do trabalhador e de membros de sua familia.

Esse instituto, tal como se disciplinou na Consolidagdo (arts. 129 a
153), tem seu fundamento no desgaste psicofisico do empregado e na
restauragfo de suas energias, inclusive a bem da economia, pois o tra-
balhador descansado, recuperado, estd apto a produzir mais e a melhor
desempenhar suas tarefas na empresa.
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Org, se a concessdo e o gozo das férias tem como suporte o desgaste
psicofisico do trabalhador, ndo havia qualquer razio de ser para condi-
cion&-los 4 causa da rescisdo do contrato, como ocorria, anteriormente,
no pardgrafo tnico do art. 142 da CLT — que eliminava o pagamento
de férias proporcionais ao empregado incurso em culpa na rescisdo — e
no art. 26, da Lei n? 5.107/66 (Lei do Fundo de Garantia), que também
ndo as autorizava, se a dispensa se desse por justa causa. As férias s&o
devidas ou néo devidas em razdo de tempo de trabalho prestado, da
exaustdo no servigo, e hdo em razdo da ocorréncia de culpa ou de falta
grave do trabalhador,

Saob esse aspecto, a lei atual, com a redagéo do paragrafo Unico do
art. 146 e do art. 147, nada inovou e manteve a quebra do principlo de
tutela psicofisica das férias, mantendo-lhe uma forga juridica de natureza
reparatéria ou preventiva de dano, como se se tratasse do aviso prévio
e/ou da indenizagéo. Férias, ontologicamente, nada tdm a ver com a causa
da resciséo.

Pode-se, enfretanto, elogiar a modifica¢do promovida pelo Decreto-
Lei n? 1.535, de 13 de abril de 1977, no que uniformizou ¢ regime das
ferias proporcionais, tanto para o empregado com mais de um ano como
com menos de um ano de casa (paragrafo Gnico e artigo supra ¢itados),
decidindo-se, porém, pela interpretagdo restritiva: autoriza-se o paga-
mento das férias proporcionais sé em caso de despadida e ndo em caso
de salda espontanea, como se previa no Prejulgado 51 que, corretamente,
apanhara o termo rescisdo do entio pardgrafo unico do art. 142 da Conso-
lidagéo.

Pelo texto em vigor, o demitido do parigrafo dnico do art. 146 é o
mesmo despedido, do art. 147, com a diferenga do implemento do pri-
meiro anc de casa.

Dentro dessa mesma perspectiva, a criagdo do propalado “abono de
férias”, ainda que se tenha ampliado o periodo de gozo de vinte para trinta
dias, além de vir consagrar, pela lei, uma pratica antes condenada — a
venrda das férias ou de parte das férias e a permanéncia no emprego —,
desvirtuou o objetivo central do instituto, transformando em moeda dias
de descanso, o que, no plano geral do Direito do Trabalho, importou na
prevaléncia do principio da economicidade sobre o da pessoalidade.

O “abono de férias” & um subinstituto no instituto das férias e esta
regulado nos atuais arts. 143, §§ 19 e 2° a 145 da CLT. Embora esteja
limitado a 1/3 do periodo de gozo (consoante a gradagédo do art. 130}, ¢
que lhe imp&e o teto de dez dias (1/3 de 30), o art. 144 gera ddavidas, ao
limitar o méximo pagavel em dinheiro a 20 (vinte) dias de salarios. Ndo
significa isso que haja mais de dez dias de abono e menos de vinte de
férias em gozo. O que hd é um teto do valor remuneratério do abono, que
ndo pode ultrapassar a vinte dias de salario do empregado, valor esse
que, acima do estatuido em lei (1/3), pode ser ajustado no contrato, pelo
regulamento da empresa cu em convengéo ou acordo coletivo. Verifica-se,
ainda, no plano geral da investigagao ora feita, que se instalou, no instituto
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das férias, uma faixa de negociabilidade, 0 que é consentfneo com o
principio da economicidade, que cobre o subinstituto do abono de férias.

Jamais podera haver remuneragéo de abono de férias superior a vinte
dias de saldrios, conquanic 0 numero de dias que terd o abono, como
supolte, ndo excederd de 1/3 do periodo de gozo a que tiver direito 0
empregado.

Inovagdo reputével, diferentemente da lei anterior — a qual, n&o con-
cedidas as férias no respectivo prazo, apenas estabelecia a sango pe-
cuni’ia de sua conversdo no respectivo valor dobrado, em dinheiro e a
sangao administrativa da muita (CLT, revogados parégrafo Unico, art. 143
e art. 146) — avangou o Decreto-Lei n? 1.535, que, além de manter as
sangbes anteriores (pagamentio em dobro das férias ndo concedidas no
prazo e multa administrativa — arts. 137 e seu § 19 e 153), criou o direito
de exigir-se, por preceito cominatério, a concessédo das férias, cuja dpoca
serd fixada por semtenca, sujeito o empregador & pena diaria de 5% do
salario minimo em favor do empregado se ndo a cumprir (art. 137,
§§ 19 0 29),

Criou-se uma obrigagéo de fazer — conceder férias — sujeita a co-
minag#io especifica, ultrapassado o prazo de sua concessdo legal. Por
aqui se volta ac principic da pessoalidade, da tuiela da pessoa do traba-
thador, resguardado o instituto das férias no que tem de genuino em sua
finalidade: o exercicio do direito de gozar férias e ndo sua conversdic em
dinheiro.

Observe-se que as sangdes acima — dobro, multa administrativa e
5% de cominagdo em favor do empregado — sdo cumulativas e ndo ex-
cluem a obrigagéo de o empregador pagar os dias de férias a serem
gozadas por for¢a de sentenca.

10. Concluséo

Diante dessas consideragdes, vé-se que 0 Direito do Trabalho Brasi-
leiro perdeu sua unidade conceitual, no que se refare aos principios que
abriga. Responsabiliza-se essa cisfo, sobretudo, peia Lei do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo e pela Lei do Trabalho Temporéario {Lel
n? 6.019, de 3 de janairo de 1974), que permitiv se tornasse o trabalho
humano objeto de cessiio, contratagdo com terceiros, equiparado a uma
mercancia e sobre que a emprasa-cedente (de trabalho temporario) auferas
um resultado entre o prega dos saldrios pagos aos empregados e o rece-
bido da empresa — cessiondria. Sob asse aspecto, institucionalizou-se
a marchandage, pratica de intermediagdo lucrativa condenada em nosso
Direito. {#)

A evolugdo do Dirsito abrira, entretanto, rumos mais sadios & reali
zagao de sistemas harmoniosos que, alentando a produgéo, faga preser-
var o trabalho em sua dignidade humana, como preconiza o art. 160, Il, da
Constituigdo Federal.

{22) No Direlto Francas, cf. DURAND, Paul e VITU. André, “'Traité de Droit du Travail”. Paris Dalloz. 1850,
T. II, pigs, 355-357, nolas 193 o 154,
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Servidor nao-estatutario
e a legislacao trabalhista

(Uma pesquisa interessada)

Jost MARTINS CATHARINO

1 — RESULTADO DE PESQUISA LEGISLATIVA, EM ORDEM
CRONOLOGICA, ABRANGENDO TODO O PERIODO REPUBLICANO

1.1 — Periodo da Constitvigao de 1891, Emendada em 1926

Pelo art. 35, § 29, da Constituigao de 1891, a nossa primeira republi-
cana, competia ao Congresse Nacional, “mas nédo privativamente”, ‘‘animar
no Pais o desenvolvimento..., bem comeo a agricultura, a industria e o
comércio, sem privilégios que tolham a agfio dos governos locais™.

Com a Reforma de 1926, passou a competir privativamente, até hoje,
ao Congresso Nacional “legislar sobre o trabalho™ (art. 34, § 28). Assim, a
faculdade conferida aos Estados, pelo art. 65, § 29, inalterado, deixou de
existir, quanto a “legislar sobre o trabatho”.

Durante a vigéncia do texto constitucional de 18951-1928, depois de
1930, dois decretos merecem registro.

1.1.1 — O Decreto n? 19.770, de 19-3-1931, declarando nio entrarem
“na classe de empregados: a) os empregados ou funcionarios pablicos, para
05 quais, em virtude da natureza de suas funcdes, subordinados a principios
de hierarquia administrativa, decretard o Governo um estatute legal” (art.
11, pardgrafo anico). Como se vé, nos idos de 1931 ja se insinuava na nossa
legislacio a divisio dos servidores estatais em duas categorias: a dos fun-
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ciondrios e a dos empregados, sendo que com a Lei n® 1.711, de 28 de outu-
bro de 1952, foi criado o Estatuto dos Funcionérios Pablicos Civis da Unido
(ver o art. 106 da Carta vigente, 0 qual prevé lei especial que estahelega
“o regime juridico dos servidores admitidos em servigos de cariter tem-
poririo ou contratados para fungdes de natureza técnica especializada”).

1.1.2 — Pouco antes da Constituigdo de 1934, de 16 de julho, no dia
7 do mesmo més, tivemos o Decreto n? 24.694 (revogado pelo de n? 1.402,
de 5-7-1939), proibindo a sindicalizagio de funcionérios piblicos, mas sem
considerar camo tais “os empregados manvais, intelectuais e técnicos de
empresas agricolas, industriais e de transporte, a cargo da Uniao, dos Esta-
dos e dos Municipios™ (art. 49).

Este texto & deveras significativo, porque pressupde a agio estatal em
trés setores da economia, sob a forma de empresa, organizada sob o dominio
de pessoa juridica de direito privado, permitida a sindicalizacio dos seus
empregados. (Ver o5 n.*s 1.2, 1.3.1,1.3.3e 1.5.17)

1.2 — Periodo da Constitvigio de 1934

O seu art. 23, que permaneceu inerte, estabelecia a presenga na Camara
dos Deputados de um quinto de “representantes eleitos pelas organizagoes
profissionais”, “por sufrigio indireto das associagbes profissionais”, nos
termos dos seus §§ 39 a 99

A Constituicdo de 1934 foi a nossa primeira a abrir um titulo sobre
a Ordem Econdmica e Social (arts. 115 a 143), assim como outro sobre
Funcionérios Péblices (arts. 168 a 173), ndo tendo estabelecido restrigao 2
sindicalizagio e & autonomia sindical plirima (arts. 113, n% 12 e 13, e 120).
Previu, também, o Estatuto dos Funcionérios Pablicos {art. 170).

1.3 — Periodo da Carta de 1937

Criou, como Orgio consultivo do Poder Legislativo, o Conselho da
Economia Nacional (art. 38), composto de representantes dos virios ramos
da produgio nacional designados, pelas associagdes profissionais ou sindi.
cais (ari. 57). Embora previsto (art. 63), 0 mesme Conselho jamais teve po-
deres legislativos.

Abrangeu matéria sobre a Ordem Econdmica (arts, 135 a 155) e sobre
Funcionérios PiGblicos (arts. 156 a 159). Quanto i sindicalizagcio: manteve,
entre “direitos e garantias individuais”, “a liberdade de associagio” (art. 122,
u¢ 9); formalmente, a da “associa¢ao profissional ou sindical”, nos termos do
seu art. 138; proibiu, de modo absoluto, a greve e o leck-out (art. 139).

1.3.1 — Em 4-2-1938, tivemos o Decreto-Lei n® 240, que revogou trés
decretos anteriores, todos de 1-6-1936 com os n.o® 871, 872 e 8§73 (art. 67),
exceto as tabelas a eles anexadas.
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Pelo que conseguimos apurar, o Decreto-Lei n? 240 foi o0 mais completo
e sistematico texto legal sobre servidores federais nao-estatutdrios, isto é,
nio considerados funcionérios ptblicos (art. 1°). Pelo mesmo, os nao-esta-
tutarios foram agrupados em duas grandes categorias, como est4 hem claro
na sua ementa e no seu art. 38, paragrafo Unico: a do pessoal extranume-
rédrio e a do pessoal para obras. A primeira compreendendo: contratado,
mensalista, diarista e tarefeiro; a segunda, sem subdivisao.

Deixando de lado a exigéncia de publicidade de “ato relativo a pessoal
extranumerario”, ad substantiam (arts. 79 e 65), e a de “registro prévio da
folha respectiva no Tribunal de Contas ou em uma de suas delegacoes”
{arts. 69, 41 e 42), faremos um resumo acerca de cada espécie de ‘“‘extra-
numerario” e, afinal, do “pessoal para obras”.

Contratado: definido no art. 89, e admitido ou reconduzido por de-
cisdo do Presidente da Republica (arts. 59 e 12), apds proposta de “chefe
de servigo”, passando por “Servi¢o de Pessoal” ministerial, por “Comissio
de Eficiéncia” (arts. 92 a 11); aceita por Ministro de Estado, encaminhada
ao Presidente da Republica (art. 12) e, finalmente, retornando o expediente
a “Servico de Pessoal” para as formalidades de contratagido (art. 13). —
Admissio por “um contrato bilateral, registrado no Tribunal de Contas
(salvc as hip6teses do art. 15), para o desempenho de fungéo reconhecida-
mente especializada, e para o qual, a critério da Comissiio de Eficiéncia,
ndo haja nos quadros do funcionalismo pessoa devidamente habilitada e
disponivel na respectiva lotagdo’”” (art. 8%). Contrato esse considerado de
locag¢do, contendo, necessariamente, as condigoes, saldrio e o prazo de va-
lidade (arf. 14; ver os arts. 49 a 54, e 58).

Mensalista: definido no art. 16; admitido por portaria de Ministro de
Estado, observada “tabela” aprovada pelo Presidente da Republica (arts. 592,
17, 24, 25 e 26), apds proposta de “chefe de servigo”, através “Servico de
Pessoal”, a qual ia para apreciacio da “Comissao de Eficiéncia”; tendo
parecer desta, ia para o Ministro competente, o qual, se aceitasse a proposta,
submetia-a ao Presidente, “por intermédio do Departamento Administrativo
previsto no art. 67 da Constituicao” (arts. 18, I, 19, 20 e 21); aprovada pelo
Presidente, voltava o expediente ao “Servico de Pessoal” para as devidas
formalidades (art. 22). — O mensalista (art. 16} era admitide *para suprir
temporariamente deficiéncias dos quadros do funcionalismo, por prazo de-
terminado, nunca ultrapassando o do exercicio financeiro” (art. 16 e para-
grafo Gnico). Admitide “em funcio de menor salario” (art. 18, caput), nunca
“superior aos vencimentos dos funcionarios que executarem trabalho ana-
logo” (art. 49; ver os arts, 50 a 54, e 58). Fato interessante: a lei nio contém
disposicdo expressa quanto ao saldrio mensal do “mensalista”.

Diarista: admitido por “diretor de reparti¢do para o desempenho de
funcoes auxiliares ov fransitérias” (art. 27), excluidas as “inerentes as
profissdes liberais, trabalhos de escritérios, de qualquer natureza, exceto
os de conservacgio e asseio” (art. 28), sob pena do “chefe de servigo” in-
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frator ser suspenso e responsavel por indenizagdo, e dispensa imediata do
“digrista”. — Este, como o seu nome revela, percebia salério por dia de
trabalho efetivamente realizado; por 25 dias em cada més, no méximo,
com salirio didrio fixado em maximo (art. 29).

A admissao de tais “extranumersrios” fazia-se por proposta de “chefe
de servigo” ao “diretor da repartigio, por intermédio do Servigo de Pessoal”
(art. 31); apds verificagdo e parecer deste, a proposta ia para “despacho do
diretor da reparticio” (arts. 32 e 33); aprovada por este, a proposta retor-
nava ao “Servigo de Pessoal”, para os fins previstos, inclusive divulgagio
{art. 34).

Tarefeiro: admitido, também, por “‘diretor de repartigao para defer
minadas fum;oes e com salério na base de produgio por unidade (art. 35;
o art. 58 previa “uma tabela de produgio minima para cada natureza e con-
digdo de trabalho industrial”’, bem como dispensa automitica daquele que
ndo alcangasse a produ¢do minima; ver os arts. 49 a 54).

Quanto ao pessoal para obras (arts. 38 a 40, 46, 55): ndo esta definido,
mas, expressamente, ndo era classificado como “extranumeririo”, nem
estava “sujeito as disposi¢oes desta lei que a ele ndo se referirem de modo
expresso” (art. 38). Admitido por “chefe de servigo responsavel pela obra”,
facultativamente, mediante salério didrio médximo, igual ao do “diarista”
(art. 29, § 29), e se admitido por “ministros de Estado™, maximo dobrado
(art. 39); “o salario, fixado no ato de admissdo, deveri corresponder ao
estabelecido para os extranumerarios em casos anilogos de condigOes e
natureza de {rabalho” (idem, § 19), “pago na base de dia de trabalho efeti-
vamente realizado” (idem, § 49). Como se nio bastasse a denominacac dada
a essa categoria de pessoal néo-estatutario — para obras, o § 5° do mesmo
art. 39 era explicito, no sentido de que se tratava de admitidos a termo final
ov aextintive: “‘0 pessoal para obras estard automaticamente dispensado com
a conclusao dos frabalhos para os quais tenha sido admitido”. — Fato digno
de nota: embora o0 mesmo § 59, segunda parte, proibisse o computo do tem-
po de trabalho “para obras”, mesmo que o trabalhador viesse a ser “ad-
mitido para servigo de natureza permanente”, a verdade é que, pelo § 79
do mesmo artigo, essa hipétese, de readmissdo, era legalmente impossivel:
“o pessoal para obras nao poder, em hipdtese alguma, ser aproveitado,
mesmo em cariter transitério, em fungdes de natureza permanente”. Vii-
veis eram sucessivas readmissdes a termo certus an et incertus quando,
sem acessdo de tempos de servigos,

Outro registro: o § 69, também do art. 39, consagrava a regra do
pagamento do salério “ao préprio interessado”, sem possibilidade de con-
signagao (art. 54), sob pena de nulidade (art. 65). O dltimo Capitulo do
Decreto-Lei n? 240, o VI, continha variadas disposigdes, algumas delas
merecedoras de destaque, tendo em vista o objetivo desta pesquisa.

Quanto & duragéo do trabalho: controle de fregiiéncia “por meio de
relogio de ponto, sempre que possivel” (art. 57, também aplicivel ao “pes-
soal para obras”); regras rigidas sobre prestae;ao de trabalho por extra-
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numerdrio além das horas regimentais (arts. 47 e 48), nio fixadas na lei;
extensio, apenas aos contratados e mensalistas, das vantagens relativas a
férias e licencas concedidas aos “‘funciondrios publicos”, “dentro do prazo
de validade do contrato para aqueles {ver o art. 14) e do exercicio finan-
ceiro para estes” (ver o art. 16, paragrafo anico).

Quanto ao trabalho em si: possibilidade do extranumerério ser desig-
nado “para executar trabalhos correlatos com o da fungdo que exerce”, sem
direito “a maior salario”, “vedado o0 comissionamento com remuneracio
aditiva” (art. 52); possibilidade do extranumerério “ser aproveitado em fun.
cio de natureza diferente, mediante todo o processamento previsto para as
admissoes, inclusive prova de habilitacdo”, sob pena de sua “dispensa auto-
mética”, e da “responsabilidade do chefe de servigo respectivo” {(arf. 60);
fixacdo de producio minima para extranumerério prestador de trabatho
industrial, sujeito a dispensa automatica se ndo alcancar a mesma (art. 58).

Quanto ao saldrio: pagamento de horas suplementares, além das “re-
gimentais”, realmente trabaihadas (arts. 47 e 48), sem adicional determina-
do; proibicdec — também quanto ao pessoal extranumerdrio — de “salario
superior aos vencimentos de funcionirios que executarem trabalho analo-
go”, salvo os contratados (art. 49). Ainda quanto a extranumeréario: proibigio
de receber “qualquer estipéndio além dos saldrios tabelados e do gue for
expressamente estabelecido em lei” (art. 50); sem direito a “remuneracao
suplementar” mesmo se “aproveitado ou classificade em fun¢do de menor
salario” (art. 51); sem direito a “maior salario” se designado ‘“para exe-
cutar trabalhos correlatos com o da fung¢io que exerce”, “vedado o comis-
sionamento com remuneracao aditiva” (art. 52); proibicio de “gratificaches
de qualquer espécie em virtude da natureza e condigées especiais do tra-
balho ou pelo desempenho de atribui¢bes pertinentes a funciondrios com
vencimentos maiores que os seus salarios (ver o art. 49), desde que néo
decorra de dispositivo expresso de lei, havendo dotaciio or¢amentéria pré-
pria” (art. 53; ver os arts. 41, 42 e 48).

Quanto a sindicalizagdo: proibida ao pessoal extranumeririo, apenas
(art. 62;: ver os n.s 1.1,2, 1.2, 1.3.3e 1.5.17)

Posterior a Lei n? 62/1935, e anterior 4 CLT, o Decreto-Lei n? 240
fincou marcas profundas na irea dos servidores nao-estatutarios, que iriam
manter-se durante longos anos, substancial e formalmente, inclusive quanto
a sua terminologia (atualmente, outras denominacées surgiram, como, por
exemplo, recibados, especialmente no &mbito do MEC). (Ver os n% 1.4.1,
1.4.3, 1.4 4, 1.4.5,1.4.9)

1.3.2 — Decreto-Lei n? 1.402, de 5-7-1939, proibindo a sindicaliza¢io
dos servidores do Estado ¢ os das institvigbes paraestatais (art. 53), sem
distincdo.

1.3.3 — Decrefo-Lei n? 5.452, de 1-5-1943, aprovando a Consolidac¢do
das Leis do Trabalho. Segundo a sua redacio original (ed. da Imprensa
Nacional, 1943), excluiu (art. 79, letras ¢ a e): os “‘servidores piblicos do
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Estado e das entidades paraestatais”; os “servidores de autarquias adminis.
trativas cujos empregados estejam sujeitos a regime especial de trabalho,
em virtude de lei” (aqui, implicita a distin¢fio entre empregado e funcions-
rio); 0s “empregados das smpresas de propriedade da Unido Federal, quando
por estas (evidente o erro tipografico) ou pelos Estados administradas, salvo
em se tratando daquelas cuja propriedade ou administragio resultem de
circunsténeias transitérias” (o Decreto-Lei n® 8.079, de 11-10-1945, deu
nova redagdo ao contido na letra d, e substituiu a letra 8 por parigrafo, ten-
do este sido derrogado pelo art. 49 do Decreto-Lei n? 8.249, de 20-11-1945,
que regulou a situagio dos empregados das empresas incorporadas ao pa-
trimdnio da Uniao).

Ainda na sua redagdo original, a CLT preibia a sindicalizacgo dos
“servidores do Estado e os das instituigbes paraestatais” (art. 568; este
artigo teve parigrafo acrescido pela Lei n¢ 6.128, de 6-11-1974, excluindo
da proibicio os empregados de sociedades de economia mista, mas nio
os de empresas piblicas; o art. 99 do Decreto-Lei n? 3, de 27-1-1966, ao
considerar “as guardas portudrias como forgas de policiamento”, proibiu
aos seus componentes ‘“toda e gqualquer vinculacio ou atividade de carater
gindical”). (Ver os n% 1.1.2,1.2,1.3.1¢ 1.5.17)

1.3.4 — Decreto-lei n? 5.175, de 1-7-1043, sobre admissdo de men-
salistas {(art. 26), “contratados e tarefeiros”.

1.3.5 — Decreto-Lei n? 8.6186, de 10-1-1948, com o seu art. 32 cnidan-
do da admissio de empregados por autarquias e “érgios paraestatais”.

1.3.6 — Decreto-Lei n® 9.070, de 15-3-1946, dispondo “sobre a sus-
penséo ou abandono coletivo do trabalhe”; proibindo a greve nas “ativida-
des fundamentais” (art. 39), sem nelas incluir, expressamente, as relativas
ao servigo publico, cujo conceito € tio importante quao dificil de ser pre-
cisado.

1.4 — Periodo da Constituicio de 1946

A Constituicao de 1946, a mais progressista de todas, além “dos direitos
e das garantias individuais” atinentes i matéria (arts. 141 a 144, do Cap. I
do Tit. IV), restabeleceu a denominacio “Da Ordem Econdmica e Social”
(Tit. V, arts. 145 a 162), tendo “reconhecido o direito de greve” (art. 158);
declarado “livre a associagdo profissional ou sindical” (art, 159); e reaberto
um Titulo, o VIII, especiaimente dedicado aos Funciondrios Piablicos.

O Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias, art. 23, além de
haver efetivado os “funcionérics interinos da Unido, dos Estados e Muni-
cipios”, com cinco anos ou mais de exercicio, equiparou os extranumeririos
que estavam exercendo “funcio de cariter permanente hi mais de cinco
anos ou em virtude de concurso ou prova de habilitagio. . . aos funcionérios,
para efeito de estabilidade, aposentadoria, licenca, disponibilidade e férias”,
com excegdes.
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1.4.1 — A Lei n? 525-A, de 7-12-1948, deu cumprimento ao art. 23
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias acima referido, efe-
tivando extranumerarios e alguns interinos. Esta Lei teve seis artigos
vetados (59, 8% a 12), além de um inciso e um paragrafo do seu art. 19,
ili, e 29).

1.4.2 — A Lein? 1.711, de 28-10-1952, criou o Estatuto dos Funciong-
rias Publicos Civis da Unido, ainda vigente, embora alterado e comple-
mentado .

O regime estatutario foi estendido “aos extranumerarios amparados
pelo art. 23 do Ato” acima citado (art. 252). As funcdes dos mesmos pas-
saram, “como cargos, a integrar quadros especiais extintos, suprimindo-se
as fun¢des correspondentes” (art. 257, caput, e § 19). Os demais extranume-
réarios foram mantides na situagdo em que se encontravam, mas a lei de-
terminou ao Executivo que apresentasse ‘nova codificacio, regulando as
relacbes entre extranumerarios e o Estado” (§ 22 do mesmo art.). (Ver
o n? 1.4.4)

1.4.3 — A Lei n? 1.74]1, de 22-11-1952, assegurou “ao ocupanie de
cargo em carater permanente e de provimento em comissao, quando afas-
fado dele, depois de dez anos de exercicio ininterrupto, o direito de con-
tinuar a perceber ¢ vencimente do mesmo cargo, até ser aproveitado em
outro equivalente”.

1.4.4 — A Lei n? 1.890, de 13-6-1953, ordenou a aplicagdo de nume-
rosos dispositivos da Consolidagdo das Leis do Trabalho aos mensalistas
e diaristas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios, dos
Municipios e das entidades autdrquicas.

Apesar da inconstitucionalidade declarada dos seus aris. 20 e 14, a
Lei n9 1.890 é um marco ha tendéncia que iria ser intensificada a partir
de 1967. Por ela, numerosos arts. da CLT passaram a ser aplicados aos ser-
vidores acima indicados, “‘que trabalharem nas suas organizacdes econd-
micas, comerciais ou industriais em forma de empresa e nfo forem funcio-
narios publicos ou nio gozarem de garantias especiais...” (art. 19).

1.4.5 — O Decreto n? 34.395, de 28-10-1953, regulamentando “o
art. 252, item II, da Lei n? 1.711, de 28-10-1952, no que respeifa aos
extranumerérios da Uniao”, a estes estendeu, em grande parte, *o regime
juridico do Estatuto dos Funcionarios Piblicos Civis da Unido”. Aos extra-
numerarios mensalistas, contratados e tarefeiros (art. 29); acs mensalistas
o contratados, também a ‘“gratificagdo pela prestagio de servigos extraor-
dindrios” (art. 3%); aos mensalistas, apenas algumas outras vantagens (art.
49); aos expedicionérios, amparados pelo paragrafo unico do art. 18 do
Ate das Disposigdes Constitucionais Transitérias, estendeu: “‘a reintegragio
e a licenga especial” (art. 99).

1.4.6 — A Lei n% 2,284, de 9-8-1954, cujo art. 2%, com cinco para-
grafos foi vetado mas mantide pelo Congresso, regulou “a estabilidade do
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pessoal extranumeririo mensalista da Unido”, tendo fixado padrdes salarias
méximos para contratados e tarefeiros. (Ver os n.°¢ seguintes, especialmente
0s 1.4.8 e 1.4.9)

1.4.7 — O Decreto n? 36.209, de 20-9-1954, suspendeu ‘“‘a admissio
de pessoal extranumerdrio, salvo necessidade urgente e comprovada de
servi¢o, que nao possa ser atendida pela redistribuigio de servidores...”

1.4.8 — O Decreto n? 38.106, de 19-10-1955, regulamentou a Lei n?
2.284, “na parte relativa 3 admissio de extranumeririos contratados e ta-
refeiros do Servigo Piblico e das Autarquias”, e definiu uns e outros (arts.
12 e 29), ambos em fungdo da transitoriedade, mas diferentes pela natureza
do servigo e da espécie de salirio.

1.4.9 — A Lei n? 2.705-A, de 7-1-1956, incluin “os candidatos apro-
vados em provas de habilitagio, homologadas até 31 de dezembro de 1954,
na exce¢io contida no art. 22 da Lei n? 2.284, de 9 de agosto de 1954,

1.4.10 — A Lei n? 2.745, de 12-3-1958, fixou, de um modo geral,
“os padroes de vencimentos e as referéncias de saladrios dos servidores civis
da Unido e dos Territérios”. Também estabeleceu regras sobre aumento
de salirio (arts, 8% a 10).

1.4.11 — A Lei n® 3.483, de 8-12-1958, equiparou determinados em-
pregados, servidores da Unido, a extranumerarios mensalistas, se contassem
ou viessem a contar cinco anos de exercicio. Entretanto, excluin da equi-
paracdo os “empregados admitidos em organismos mistos de cooperagdo
internacional”; o “pessoal de obras”, com excecdes, e os empregados “pa-
gos & conta de fundo especial ou recurso préprio de service”. O seu art. 39
determinou a aplicagio do “regime previsto na CLT, inclusive para efeito
de estabilidade no emprego, ao pessoal de obras, destinado i execucdo de
trabalho de natureza caracteristicamente temporaria”. E o seu paraprafo
linico, a competéncia da Justica do Trabalho. (Ver o n? 1.3.3)

1.4.12 — Lei n® 3.780, de 12-7-1960, dividindo o pessoal civil do
Poder Executivo da Unifio em duas grandes classes (art. 26): a de funcioné-
rios ¢ a de empregados, estes sujeitos & legislagdo do trabalho, e intrans-
feriveis para oufros servigos, diversos dos contratados (arts, 24 e 28), Esta
mesma lei fez distingdo entre atividade permanente da administragéo, por
funcionérios, e atividade transitéria ou eventual, por pessoal temporiério. ..
ou ‘por pesseal de obras” (empregados). (Ver o n? 1.4.713)

1.4.13 — Decreto Legislativo n? 20, de 1965, aprovando a Convencéo
n? 94 da Conferéncia Internacional do Trabalho (32% Reunido), sobre con-
tratos de trabalho firmados por autoridades publicas. Tal Convengio passou
a vigorar em 18-6-1966, doze meses apés sua ratificagio, tende o Decreto
111955%8)18, de 14-7-1966, ordenado sua fiel execucdo. (Ver os n™ 1.5.12 ¢

1.4.14 — A Lei n? 5.117, de 27-12-1966, estabeleceu restrices as
nomea¢des de funcionirios e is admissées de empregados, considerando
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nulas as feitas “fora do regime ora instituido”, bem como estabelecendo
“a responsabilidade do administrador” que as houver praticado (art. 49).
(Ver osn® 1.,54¢ 1.5.5)

1.4.15 — O fundamental Decreto-Lei n® 200, de 25-2-1967, sobre a
Reforma Administrativa, alterado pelo de n? 900, de 29-9-1969.

Trata-se de texto vigente, ordindrio e basico, Dos seus arts. 96, 97, 111
e 124, deduz-se, e resumo:

1.4.15.1: Admite, nos termos da legislacis trabalhista, a contra-
tagdo de “especialistas para atender as exigéncias de trabalho téc-
nico em institutos, érgios de pesquisas e outras entidades espe-
cializadas da Administracio Direta ou autarquia, segundo critérios
que, para esse fim, serdo estabelecidos em regulamento” (art. 96;
ver o art. 124);

1.4.15.2: idem, de “consultores técnicos ¢ espacialistas por de-
terminado periodo...” (art. 97},

1.4.15.3: idem, de trabalhadores eventuais, sem vinculo de em-
prego (art. 111, regulamentado pelo Decreto n® 66.715, de 15-6-
1970). (Ver o n? 1.5.9.)

1.4.16 — O Decreto-Lei n® 225, de 28-2-1967, dispondo “sobre a ad-
ministragdo do INPS”, no seu art. 62, determinou: o regime juridico do
pessoal do INPS sera o da legislagdo trabalhista. E os seus arts. 79 e 8°
cuidaram da extingdo gradativa dos “guadros de pessoal dos antigos Insti-
tutos”, e da possibilidade dos servidores pertencentes aos mesmos serem
“contratados pelo INPS sob o regime da legislagio trabalhista, na forma
do art. 69” “Enquanto vigorar o contrats de trabalho, ficara suspensa a
vinculagdo do servidor para com o servigo publico (sic), para todos os efeitos
legais...” (lela-se: suspensa a execugao da relagio juridica estatutéria),
exceto quanto ac “tempo de servico prestado ao INPS”, para “aposenta-
doria, promocao por antigliidade, licen¢a-prémio e concessio de gratificacio
adicional de tempo de servigo, as quais, porém, s6 produzirio efeitos findo
o contrato de trabalho” (§§ 19 e 39 do art. §9) — “Extinta a relagio contra-
tual de trabalho. . ., exceto nos casos de demissdo por justa causa, precedida
de inquérito administrativo, restabelecer-se-a, automaticamente, a vincula-
¢do ao servigo publico (si¢), na situagdo em que se encontrava o servidor
por ccasido da contratacao” (§ 29 do art. 8¢) — O § 59 do mesmo art. faculta
“ao funciondrio contratado optar pelo regime de contribuicio sobre o seu
saldrio como contratade, ou sobre os seus vencimentos e vantagens como
funcionario. ..” — quanto aos “proventos da aposentadoria de servidores
pertencentes aos quadros em extingdo” (art. 79 “nenhuma retribuicao
decorrente de contrato de trabalho” sera computada, “mesmo gque a apo-
sentadoria ocorra na vigéncia daquele contrato”. (§ 49 do art. 89)

Pelo visto, o Decreto-Lei n® 225/67 considera o servidor previdencial
sob regime trabalhista parte de contrato de direito privade, precisamente
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de contrato de emprego especial, apesar do INPS ser autarquia federal, e
néo de contrato administrativo de emprego, o qual poderfamos chamar de
contrato especial de emprego.

1.5 — Periode da Carta de 1967, emendada sm 17-10-1969

Na sua atual redacéo, encontramos, na Sec¢do dedicada aos Funcionérios
Pdblicos: a) quanto & proibicdo de acumulagio remunerada de cargos o
fungdes piblicas: sua extensdo “a cargos, funcoes ou empregos em autar-
quias, empresas publicas & sociedades de sconomia mista” (art. 99, § 29}
sua exclusdo em se tratando de aposentados, “quanto ac exercicio de man-
dato eletivo, quanto ao de um cargo em comissio, ov quanto a contrato para
prestacio de servigos técnicos ou especializados” (idem, § 49); b) a previsio
de loi especial estabelecendo “o regime juridico dos servidores admitidos
em carater temouoririo ou contratados para fungSes de natureza Yécnica
especializada” (art. 106).

Assinale-se que o § 99 do art. 93, relativo a militares, corresponde 20
§ 42 do art. 99, referente a servidores civis.

Quanto ao atual art. 106, correspondente ao 104 do texto original, hou-
ve alteragdo substancial, porquanto este ordenava a aplicacio da legislagao
trabalhista, enquanto aqueloutro prevé “lei especial”, que ji tarda e ha
muito.

O atual § 29 do art. 170 (ex-163) sujeita “as empresas publicas e as
sociedades de economia mista” is “normas apliciveis ds empresas privadas,
inclusive quanto ac direito do trabalho...” (0 texto anterior colocava as
autarquias sob 0 mesmo regime, desde que, como “as empresas piblicas e
sociedades de economia mista”, explorassem ‘“‘atividade econémica”, e con-
tinha: “. .. direito do trabalho e das obrigagdes”),

Alteragdo notavel introduziu a Emenda de 1969 quanto 4 competéncia
dos juizes federais (arts. 110 e 125, I): retirando a da Justiga do Trabalho,
concedeu aqueles a de “processar e julgar, em primeira instincia (“em
grau de recurso”, é do Tribunal Federal de Recursos — art. 122, II), as
causas em que a Unifio, entidade autdrquica ou empresa piblica federal
forem interessadas na condigio de antoras, rés, assistentes ou opoentes,
exceto as de faléncia e s sujeitas i Justica Fleitoral e a Militar” (a Lei
n? 5.010, de 30-51966, jA houvera recriado a “Justica Federal de primeira
instincia™), (a Lei n? 5.638, de 3-12-1970, dispbs “sobre o processo e julga-
mento das agdes trabalhistas” pela Justiga Federal).

Apesar de ser livre a associagao profissional ov sindical (art. 166), e
de consagrado o direito de greve (art. 185, XX), este esth negado “nos ser-
vigos publicos e atividades essenciais, definidas em lei” (Lei n? 4.330, de
1-6-1964).

O art. 177, § 29, da Carta de 1967 (Titulo V — “Das Disposi¢des Gerais
e Transitérias’) assegurou estabilidade aos “atuais servidores (todos, fun-
ciondrios, empregados e trabalhadores eventuais, conforme parecer do
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Consultor-Geral da Repiblica, mandado ser cumprido), da Unido, dos Esta-
dos e dos Municipios, da administracio centralizada ou autarquica, que,
data da promulgacao desta Constituicao, contem, pelo menos, cinco anos de
servigo publico”.

1.5.1 — A Lei n? 5.539, de 27-11-1868, ao alterar o § 2¢ do art. 13 da
Lei n® 4.881-A, de 6-12-1965, dispondo sobre o Estatuto do Magistério Su-
perior, determinou a competéncia da Justica do Trabalho para aplicar “as
normas da legislacdo trabathista aos professores contratados, nos termos
desta lei, dos estatufos universitirios e dos regimentos escolares”.

1.5.2 — A Lei n? 5.540, de 28-11-1968, também gquanto ao magistério
superior, estabelece que aos professores, admitidos “medianfe contrafo de
trabalho, aplica-se exclusivamente a legislagio trabalhista, observadas. ..
regras especiais” (art. 37).

1.5.3 — Ainda quanto ao magistério superior, 0 Decreto-Lei n? 464,
de 11-2-1969, ao estabelecer “normas complementares i Lei n? 5.540, de
28-11-1988", determinou, no seu art. 11: “aos membros do magistério su-
perior, admitidos no regime da legislagéo trabalhista, a Justica do Trabalho
aplicard também as normas constantes das leis do ensino e dos estatutos e
regimentos universitirios e escolares”.

(Os textos acima indicados estdo em vigor, exceto quanio & compe-
téncia da Justica do Trabalho, em se tratando de professores do magistério
superior, que sejam servidores federais, isso depois da Emenda Constitu-
cional de 1969.)

1.5.4 — O Ato Complementar n? 41, de 22-1-1969, proibiu “a nomea-
¢éo, contratagio ou admissio de funcionério ou servidor da Administragio
Direta e Autarquias dos Estados, Distrito Federal e Municipios, inclusive
nas Secretarias e Servicos Auxiliares dos Poderes Legislativo e Judiciario
e dos Tribunais de Contas”, a partir de 29-1-1969. Entretanto, abriu exce-
¢des, dentre elas: “a contratacdo ou admissio de pessoal técnico ou cienti-
fico necessario aos servigos de saiide, ensino e pesquisa”, bem como “a con-
tratagio ou admissio de pessoal para servigos bragais ou de natureza in-
dustrial”. — Ademais, declarou nula qualquer “nomeago, contratacio ou
adimissao™ a =i contréria, acarretando “a demissdo da autoridade e do fun-
cionério que a autorizou ou realizou”. — (Ver o n° 1.4.12.)

1.5.5 — O Ato Complementar n? 52, de 2-5-1969, alterando o art. 19
do anterior, ampliou as excegdes. Por exemplo, quanto & “contratacio ou
admissdo de pessoal para servigos considerados essenciais nos setores da
saide, ensino e pesquisa, assim como o pessoal auxiliar estritamente ne-
cessdrio a execugao desses servigos”; “a contratagio ou admissdo de pessoal
para preenchimento de claros resultantes de exoneragio, demissio ou
dispensa”; “a renova¢do de contratos”. (Ver os n% 1.4.12 e 1.5.4.)

1.5.6 — Decreto n? 64.715, de 18-6-1969, vedando, “na Administracio
Federal Direta e nas Autarquias, o ingresso de pessoal, a qualquer titulo,
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inclusive sob a forma de prestacio de servigos mediante recibo”, exceto
concursados e os considerados indispensiveis, “limitados a um minimo”. —
“Nula de pleno direito” qualquer nomeagdo ou admissio em desacordo,
além de acarretar “a responsabilidade funcional” de quem “a autorizar ou
realizar”, (Ver os n?* 1.4.12, 1.5.4 ¢ 1,5.5)

1.5.7 — Decreto-Lei n? 779, de 21-8-1969, estabelecendo a presungéo
relativa de validade dos recibos de quitagio ou nedidos de demissao dos
empregados da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, des Municipios e
das avtarquias ou fundagdes de direito pGblico federais, estaduais ou mu-
nicipais que nao explorem atividade econdmica, Além deste privilégio,
oufros: “o quadruple do prazo fixado no artigo 841, in fine, da Consolidacdo
das Leis do Trabalho (intersticio para infcio de audiéncia); o prazo em dobro
para recurso; a dispensa do depdsito para interposicio do recurso; o recurso
ordinirio ex officio das decisdes que lhe sejam total ou parcialmente con-
trarias; o pagamento de custas a final, salvo quanto & Unido, que nio as
pagara”.

1.5.8 — Decreto-Lei n? 855, de 12-9-1969, disponde sobre a situagao
dos empregados de empresas concessionérias de servigos poblicos federais,
estaduais ou municipais, que, por forga de encampagio ou transferéncia
desses servicos tenham, a qualquer tempo, sido absorvidos por empresa
publica ou sociedade de economia mista... — Seu art. 20 vedou que tais
empregados sirvam de paradigma para efeito de equiparagio salarial (art.
461 da CLT, com § 49 acrescido pela Lei n? 5.798, de 31-2-1972). (Ver o
n? 1.3.3)

1.5.9 — Decreto n? 66.715, de 15-6-1970, regulando a prestacio de
servicos eventuais (ver o n? 1.4.15.3) a pessoas de direito priblico interno,
“em programa de emergéncia, de cariter assistencial, organizades em vir-
tude de fenémenos climéaticos ou meteorolégicos. .., sem vinculo empre-
gaticio com o servigo phblico”. — Tais trabalhadores somente estio abran-
gidos pela legislacdo sobre infortfinio do trabalho.

1.5.10 — Lei n?® 5.638, de 3-12-1970 (ver o n? 1.5), regulando o pro-
cesso ¢ julgamento das acies trabalhistas de competéncia da Justica Fe-
deral. Por seu art. 3%, sendo “partes as scciedades de economia mista ou as
fundaces criadas por lei federal somente passario 3 competéncia da
Justica Federal se a Unido nelas intervier como assistente ou opoente”.

1.5.11 — Decreto n? 68.682, de 25-5-1971, acerca da sede das enti-
dades autarquicas, empresas pablicas e sociedades de economia mista da
Unido, e sobre a remogio dos seus empregados por necessidade ouv con-
veniéncia de servico (a CLT, art. 469, alterado pela Lei n? 6.203, de
17-4-1975, regula a matéria e somente prevé a hipotese “de real necessidade
de servigo”, ou, simplesmente, de necessidade de servige; a mesma lei, tam-
bém, ao dar inciso IX ao art. 659 da CLT, atribuiu competéncia aos presi-
dentes de Juntas de Conciliacio e Julgamento para “conceder medida limi-
nar, até decisdo final do processo, em reclamac¢tes trabalhistas gque visem
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a tornar sem efeito transferéncia disciplinada pelos paragrafos do art. 469
desta Consolidacao”.

1.5.12 — O Decreto n? 72.968, de 10-10-1973, tornou publica a de-
huncia da Convencio n? 94 da CLT. (Ver o n? 1.4.11 e o seguinte.)

1.5.13 — A Lei n° 5.927, de 11-10-1973, ordenou, a partir de 1-1-1974,
gue passassem a segurados obrigatérics do IPASE “os servidores regides
pela legislagio trabalhista, que prestam servicos 2 Administragdo Publica
Federal, direta e indiretamente, bem como os servidores do Distrito Federal
e dos Territbrios”. Seu art. 49 determinou que, a partir de 1-1-1975, o mes-
mo [PASE assumiria todos os encargos dela decorrentes. Entretanto, sua
vigéncia foi efémera, pois veio a ser revogada pela Lei n? 6.184, de
11-12-1974 (ver o n? 1.5.15 e, também, os arts. 39, I, 232 a 235 da ““Conso-
lidacdo das Leis da Previdéncia Social”, expedida pelo Decreto n? 77.077,
de 24-1-1976).

1.5.14 — O Decreto n® 74.688, de 14-10-1974, declarou sem efeito
0 72.968. (Ver o n? 1.4.11)

1.5.15 — Lei n® 6.184, de 11-12-1974, dispondo sobre a integra¢éo
de funciondrios piblicos nos quadros de sociedades de economia mista,
empresas publicas e fundagdes resultantes de transformagio de érgaos da
Acministracio Federal direta e autarquias, e revogando a Lei n? 5.927,
de 11-10-1973.

Por seu art. 19, é facultado aos funcionédrios serem “integrados, me-
diante opgao, nos quadros de pessoal dessas entidades”. Manifestado o di-
reito potestativo de integracio, o funciondrio converte-se em empregade,
“mediante contratagio, por prazo indeterminado, no regime da legislacio
trabalhista, para emprego compativel com as atribuigdes do cargo ocupado
pelo funcionaric quando da opgao”, respeitado “o tempo de servigo ante-
riormente prestado a Administracio Pablica” (art. 29). — Seu art. 69, ao
revogar a Lei n? 5.927, de 11-10-1973 (ver o n? 1.5.13), restabeleceu a
“filiacio previdenciaria (a0 INPS) dos servidoras regidos pela legislagao
trabalhista que prestam servicos 4 Administragio Pdblica Federal, direta
e indireta, bem como dos servidores do Distrito Federal e dos Territorios™.

1.5.16 — Sem davida alguma, a Lei n® 6.185, também de 11-12-1974,
¢ de capital importincia, por seu contendo e alcance, como se depreende
da sua ementa: dispde sobre os servidores publicos civis da Administragio
Federal direta e autdrquica, segundo a natureza juridica da vinculo em-
pregaticio, e dd outras providéncias (previdenciais — art. 59, e revogatérias
— art. 79)

Pela mesma, a duas estao reduzidas as categorias do servidor pdblico
civil da Administragdo Federal: a estatutéria e a empregaticia. O art. 4?9
concede “opcao” ac servidor para passar da primeira para a segunda, mas
a juizo do Poder Executivo, nos casos e condigbes que especificar (ver o
n? seguinte). Por outro lado, essa possibilidade nio existe, nos termos do
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art. 29, em relacio as atividades inerentes ao Estado como Poder Publico,
sem correspondéncia no setor privade, o que nio deixa de encerrar con-
ceitos de servigo exclusivamente p#blico.

Importantissimo da mesma lei é o determinado no seu art. 3¢: “para
a8 atividades ndo compreendidas no artigo precedente (conceito por ex-
clusio) sé se admitiréo servidores regidos pela legislagio trabalhista, sem
os direitos de greve e sindicalizagiio, mas suieitos s normes que discipli-
nam o Fundo de Garantia do Tempo de Servige”.

Evidente, portanto, a intengfio de reduzir a categoria dos estatutarios,
como, inclusive, resulta do paragrafo tinico do art. 39, bem como dos para-
grafos do art. 49

Os que ndo fizeram a “opgio” desejada pela “Administragio Federal,
direta ou autarquica”, continnario sob o regime estatutirio, mas os servi-
dores admitidos depois de 13-12.1974, data da publicagio da lei, nio tém
“op¢do” alguma: somente podem ser ampregados.

Empregados, por “op¢ido” ou originarios, sdo segurados obrigatérios
do INPS. Além da contribuicdo previdencial, “da Unido e das respectivas
autarquias”, estas somente estdo obrigadas d satisfazer estes cutros “encar-
gos sociais de natureza contributiva’”: as coniribui¢es “incidentes sobre
o 139 (décimo-terceiro) salario, as cotas do salario-familia” e aos “depésitos
para o FGTS”. Embora louvével, curta é a determinagio contida no paré-
grafo tnico do mesmo art. 59: as lotagbes orcamentirias necessérias deve-
riam, também, abranger todos os encargos trabalhistas em sentido estrito,
e nio apenas os mencionados, evitando-se a vergonha dos precatérios.

1.5.17 — O Decreto n? 77.484, de 20-4-1976, baixado para regulamen-
tar o art. 49 da Lei n? 8.185, acima, regulamentou também o seu art. 39,
no gue se refere a0 FGTS,

0O mesmo decreto, em verdade, quanto aos servidores estatutérios,
vinculou, necessariamente, a “opg¢ao pelo regime da legislagdo trabathista”
4 sujeicdo automéitica ao do FGTS, nos termos do art. 3? da Lei n?® 6.185.
E o que esti claro no art. 19 do mesmo decreto, bem como o modelo de
“Portaria de Alteracio de Regime Juridico”, que o acompanha. Assim,
a opgéo & uma 36, pelo regime trabalhista, com outro efeite.

Quanto aos novos servidores, exceto aos abrangidos pelo art. 29 da
f.ei n® 6.185, que 56 podem ser empregados, sua situagdo ¢ a mesma dos
demais empregados: de maneira quase absoluta, a “op¢do” pelo FGTS &
uma farsa...

A opcdo com dois efeitos, acima referida, além de poder ser feita “a
qualquer tempo”, como previsto na Lei do FGTS, sempre estd sujeita, sim-
plesmente, a “requerimento dirigido ao 6rgio de pessocal da reparticio a
que pertenga o funcionirie” (§ 2° do art. 1? do decrefo). Entretanto, a
efetivacdo da “mudanca de regime juridico”, depois de “aceita a op¢ao”,
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depende “sempre da existéncia de recursos orgamentérios proprios” (§ 3°
do mesmo artigo), medida louvavel, atenuanie da lamentavel, muitas vezes
dramética, situagio resuliante do mecanismo dos precatérios (art. 117 da
Carta atual, combinado com os arts. 730 e 731 do Codigo de Processo Civil).
Acrescente-se: criada a corregao monetaria de débitos trabathistas (Decreto-
Lei n? 75, de 21-12-1966, e Lei n? 5.670, de 2-7-1971), em tnuitos casos —
nos abrangidos pelo § 12 do art. 117 da Constituicio Federal, as execucdes
contra a Fazenda Publica eternizam-se, salvo excepcional inclusio de verba
orcamentiria bastante, ad fufurum.

1.5.18 — A Lei n? 6.386, de 9-12-1976, ao alterar o paragrafo Unico
do art. 566 da CLT {ver o n? 1.3.3), permitiu a sindicalizagdo dos “empre-
gados das fundagées criadas ou mantidas pelo Poder Piiblico da Unido, dos
I'stados e Municipios” (o art. 29 da mesma lei menciona, erradamente, a
de n® 6.218, como sendo a que acrescentara o paragrafo ao art. 566 citado;
ver, também. o5 125 1.7.2,1.2e 1.3. 1) — A Lei n? 6.385 ndo abrangeu os
empregados de empresas, nem menciona fundacdes do Distrito Federal e
dos Territérios.

2 — ALGUMAS CONSIDERAGCOES SOBRE O MATERIAL PESQUISADO

Embora incompleta, provavelmente, a trabalhosa pesquisa feita, pode-
mos dela extrair algumas conclusbes quanto i evolugdo do tratamento le-
gislativo dado aos servidores estatais nao-estatutdrios ¢ aos funcionarios
publicos, embora também se esteja usando a denominagdo funciondrios para
designar certos empregados de empregadores pessoas de direito privado,
principaimente bancérios.

Justifica-se plenamente a divisio dos servidores estatais em estatuts-
rios ou funcionérios, piblicos, sem duvida alguma, e nio-estatutarios, por-
que, entre nds, a relacio de emprego publico sempre foi considerada néo-
contratual ou estatutéria, dela sendo parte o Estado, na sua posigao tipica
de pessoa de direito piblico interno e soberana, dotada de poder de im-
pério, razio pela qual podemos consideri-la de sujeicdo, e nio apenas de
subordinagao.

Essa divisdo encerra complexa problemética, resultante de alguns fe-
nimenos modernos, por sua natureza ou grau, come, p. ex., o alargamento
e o aprofundamento da intervencdo do Estado e a conseqiiente dilatacio e
imprecisido do conceito de servigo publico. Com isso, simultaneameunte, cres-
ce a confuso na area fronteirica enire a publica e a privada, na teoria e
na pratica. Na primeira, quanto & divisio geral do Direito em publico e
privado; na segunda, principalmente com ¢ aparecimento das empresas
poblicas e das empresas de economia mista, sucedineas, a grosso modo, das
contraditérias empresas concessionarias de servigo piblico, monopolistas
em regime de concorréncia. Dai as constantes privatizacdées do direito pu-
blico e as publicizagtes do direito privado, e a existéncia de “direitos publi-
cos subjetivos”. Nesse contexto insere-se a relagao juridica entre o Estado
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e 0s seus servidores nao-estatutérios, sendo, portanto, compreensivel a con-
trovérsia sobre sua ubiquacéo, se phiblica, privada, ou hibrida, com variados
reflexos.

Na sua evolugdo histérica, o direito positivo brasileiro sobre a ma
téria pesquisada pode ser dividido em trés fases: 1* — de 1936 (Decretos
com os n% 871, 872 e 873, revogados pelo Decreto-Lei n? 240/1938, mas
sem alteragcdo do sistema) até 1945; 2* — intermediaria, de 1946 até o
(cicl:ameco de 1967 (até o Decreto-Lei n® 200/1967); 3* — deste até o0s nossos

8.

Na 12 ndo se cuidou de aplicar a legislagdo trabalhista a servidor esta-
tal naoc-estatutirio, tendo dominado as figuras do pesseal para {ou de) cbras
e do pessoal extranumeririo, este, para certos efeitos, equiparado ao pes-
soal estatutirio.

Na 2% intermediéria ou de transi¢io, comegam a surgir textos legais,
sem predomindncia, reconhecendo o status de empregado de alguns servi-
dores nao-estatutirios (ver os n% 1.3.5,1.4.3, 1.4.9, 1.4.10).

Durante a 3*, esse reconhecimento generalizou-se a tal ponto que nio
ha exagero em afirmar-se que o stetus de funcionario (estatutério) tende a
desaparecer (ver osn.>c1.4.13,1.4.14,1.5,1.5.121.5.3,1.5.9,1.5.15,
1.5.16 ¢ 1,5.17).

Portanto, a tendéncia para a privatizagdo, iniciada na segunda fase,
consolida-se na terceira, quande enira em visivel decadéncia relagio es-
tatutéria, piiblica por natureza e definicio. Contudo, como o Estado continua
sendo pessoa de direito piblico, mesmo quando, expandindo-se para baixo,
desce ao campo privado (ver os arts. 160, 161, 163, 167, 170 etc., da atual
Carta), sua situagio de empregador ndo é puramente privada, e sim sui
generis, como tal. Por isso, inclusive, as relagbes juridicas que trava com
0 seu pessoal ndo-estatutirio nic podem ser conceituadas senio como em-
pregaticias especiais ou como administrativas especiais.

Esse processo de descentraliza¢do, acentuadamente descendente, &,
ao mesmo tempo, politico, econdmico e juridico, favorecendo a evolugio
social democritica, a verdadeira. Descentralizacio essa que implica em
desconcentracio do poder e, por conseqiiéncia, em reducio do autori-
tarismo. Descendo o Estado, assumindo uma situaciio subjetiva privada, de
empregador, deve comportar-se harmoniosamente, de acordo com a posigio
escolhida por si mesmo, atfpica, porque ndo de império. Igualar-se, funda-
mentalmente, a qualquer outro empregado. Tratar igualmente seus em-
pregados, como os demais, sujeitando-se & lei trabalhista, com as devidas
adaptacbes e respeito i pessoa humana frabalhadera, sem autobeneficiar-se
com privilégios insustentaveis, ndo legislando em causa imprépria arbitra-
riamente. Para tanto, em relagdo d matéria, quase tudo estd para ser refeito
e feito por lei trabalhista condigna e adequada. Somente assim o Estado
estara socialmente certo, conforme o Direito.
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A pessoa excepcional
e a legislacao brasileira

Namk LeEmMo0s GONGALVES

Professora Titular do Departamento
de Direito do Trabalho, da Faculdade
de Direito da Universidade de Séo
Paulo,

“Disabled persons have the right to economic
and social security and to a decent level of
living, They have the right, according to their
capabilities, to secure and retain employment
or to engage in a useful productive and remu-
nerative occupation and to join trade unions.”

Declaracao de Direitos da Pessoa Inca-
pacitada, aprovada pela Resolugdo 3.447
(XXX), de 9-12-75, da Assembléia-Ge-
ral das Nacoes Unidas. (1)

Tentaremos nesta comunicagio focalizar alguns aspectos da legis-
lacdo brasileira mais diretamente ligada & pessoa excepcional,

Parecera talvez estranho née nos occuparmos exclusivamente dos de-
ficientes visuais, dada a natureza deste Congresso. Entendemos, entre-
tanto, mais util estudar problemas genéricos, que dizem respeito néo
apenas s pessoas nio videntes.

A ocasiao nio comporta estudo exaustivo que, alias, julgamos ainda
estar por realizar-se entre nos. Com esse proposito, acabamos de orga-
nizar, no Departamento de Direito do Trabalho, da Faculdade de Direito

I Congresso Latino-Americano do Conselbho Mundial para o Bem-Estar dos Cegos -—
S&0 Paulo, 9 a 14-10-77. — Programas de Reabilitagfio para Portadores de Cegueira e
Visao Subnormal.
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da Universidade de S8do Paulo, equipe multidisciplinar de professores,
especialistas, alunos e interessados, para execucéo de projeto de pes-
quisa a desenvolver-se em duas fases: 1?) levantamento das normas
vigentes, por meioc de todas as formas disponiveis, incluindo entrevis-
tas com pesscal dos drghos publicos e privados que cuidam do assun-
to; 2%) estudo dos elementos obtidos na primeira fase, com a finalidade
de apresentar as sugestdes julgadas adequadas para aperfeicoamento
de tais normas.

Teceremos consideragoes sobre a conceituagido da pessoa excepcio-
nal e a avaliagido da capacidade laborativa.

A PESSQOA EXCEPCIONAL

Sao multiplas as denominacdes adotadas para indicar as pessoas
excepcionais infradotadas, bastando lembrar “individuos de capacidade
reduzida”, “individuos de capacidade limitada”, “minorados”, “impedi-
dos”, “minusvélidos”, “disabled persons”, “handicapped persons”,
“unusual persons”, “special people”, ‘“‘Schwerbehinderter”.

As palavras deficiente e superdotado implicam a existéncia de um
paradigma ou modelo tomado para comparacédo: no caso, a pessoa con-
siderada “normal”.

No Direite do Trabalho, como em outros ramos da ciéncia juridi-
ca, hé problemas comuns s pessoas que apresentam as diversas espé.
cies de deficiéncias fisicas e mentais e, também, erabora paradoxal, is
pessoas consideradas superdotadas. O paradoxo é apenas aparente, por-
que hé elemento comum entre todas elas: fogem ou se desviam dos pa-
drdes médios e séo, por isso, pessoas excepcionais (constituem excecdes
a regra geral), de que trata expressamente o texto constitucional bra-
sileiro:

§ 4% — Lei especial disporé sobre a assisténcia a4 maternidade,
4 inféncia e & adolescéncia e sobre a educagdo de excepcio-
nais.” (Const. Federal — E. C. n® 1, de 1969)

Disposi¢des analogas encontram-se nas ConstituigGes de 16 Estados
(Acre, Alagoas, Amazonas, Bahia, Ceari, Espirito Santo, Maranhio,
Mato Grosso, Minas Gerais, Paraiba, Paran4, Rio Grande do Sul, Rio de
Janeiro, Santa Catarina, Sio Paulo e Sergipe). Para ilustrac¢io, trans-
crevemos g norma constitucional paulista:

“Art. 126 — O Estado elahoraré o Plano Estadual de Educagio
e organizara o sistema estadusl de ensino, obedecendo ao dis-
posto na Constitui¢io da Republica e atendendo as diretrizes
e bases da educacio nacional.
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§ 29 — O Plano Estadual de Educacéo incluird a educacio dos
excepcionais, do fisico, dos sentidos e da inteligéncia.”

A palavra “excepcional” surgiu entre nds como sinénimo de pessoa
«om deficiéncia mental, visando ao afastamento de expressdes capazes
de estigmatizar seres humanos dignos de consideracio como outros
quaisquer. Referimo-nos a “débeis mentais”, “idiotas” ou mesmo por
incompreenséo, “loucos”, categoria em que se classificavam os excep-
cionais por deficiéncia mental, e lamentavelmente continuardo a clas-
sificar-se, enquanto nio for alterada a redaciio do Cédigo Civil, pela
falta de outra mais adequada, quando se cuida da negacéo de sua capa-
cidade civil (art. 59 do Co6d. Civil. No projeto de reforma, a situacgéo esta
resolvida).

Tratando-se, agora, de dar contetido a texto constitucional, néo se
poderd admitir significagdo téo restrita.

Eminentes constitucionalistas nao estdo de acordo quanto ao al-
cance da inovagdo da Emenda Constitucional n? 1, contida no trans-
crito § 4°. Segundo Pontes de Miranda, (%) “Excepcionais esta, af, por
pessoas que, por faltas ou defeitos fisicos ou psiquicos, ou por procedén-
cia anormal (nascido, por exemplo, em meio social perigoso), precisam
de assisténcia”. Manoel Gongalves Ferreira Filho (3) considera excep-
cionais “aqueles que por motivos fisicos ou psiquicos se encontram em
situacdo de inferioridade em relacdo aos chamados normais”, porém
acha g interpretacio de Pontes de Miranda “excessiva e adernais inutil”
quando Inclui “agqueles que nasceram em meio perigoso”, porque “a pro-
tccdo 2 infincia e a adolescéncia ha de levar em conta a proveniéncia dos
gue devem ser protegidos. Nisto ja se antevé ou se antecipa a previsdo de
normas especiais para os provenientes dos chamados meios perigosos”.

N&o é fécil a solugdo do problema. Pontes de Miranda, ao dar a
amplitude referida, talvez objetivasse as pessoas com os chamados “des-
vios de conduta’”, que Helena Antipoff, pioneira na educac¢éio de excep-
cionais, sempre reconheceu necessitadas de protecdo especial, e que,
juntamente com outros excepcionais, teve em vista ao organizar o exce-
lente trabalho da conhecida Fazenda do Rosério,

Vé-se, porém, que ambos colocam o “excepcional” apenas na faixa
das pessoas infradotadas.

Congsiderando a contribuicdo doutrinaria brasileira e estrangeira,
afirmamos em 1968, justificando anteprojeto de lei oferecide & Cimara
dos Deputados (*), e em trabalho (%) resultante de nossa comunicagfo
a0 VII Congresso Nacional da Federacéio Nacional das APAESs, que serviu
de base go Projeto de Lei n? 148/76 (%), apresentado pelo Senador Nelson
Carneiro, que a palavra “excepeional” deveria abranger igualmente pes-
soas gue se situem aquém (infradotadas, minusvalidas) ou além (super-
dotadas) dos limites minimo e maximo proéprios dos padrdes médios
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comumente observados na avaliacio das aptidGes e capacidades dos
seres humanos, porque, afastando-se desses limites, constituem exce-
cOes a regra geral. Apresentamos, como requisitos principais e conco-
mitantes na definicio do excepcional, desvio acentuado dos menciona-
dos padries médios e sua relaciec com o desenvolvimento fisico, mental,
sensorial ou emocional, considerados esses aspectos do desenvolvimento
separada, combinada ou globalmente. Acentuado é o desvio que exige
processos de educaciio especial e reabilitac@o, ou o reconhecimento de
situacdo juridica especial que permitam a integracao social da pessoa,
ou, em outras palavras, a subtracio dessa pessoa a marginaliza¢ido em
Jue se encontra.

Indispensével a contribui¢do do Direito, inclusive o Direito do Tra-
balho, para integracéo do excepcional. S80 necessarias normas de pro-
tecio, equilibradas, para que néo se transformem em instrumento de
discriminacdo, mas, ac contrario, garantamn ao excepcional a parti-
cipagdo nas oportunidades que a vida oferece em todas as suas fases
(infancia, juventude, maturidade e velhice). Normas que propiciem
néo s0 a coordenacio dos esforcos proprios de cada uma dessas fases,
mas também de todos os esforgos entre si, num processo continuo, pelo
qual a crianga excepcional, ao chegar a idade do trabalho, esteja pre-
parada profissionalmente e encontre oportunidade de emprego e ascen-
sao, conseguindo, na velhice ou invalidez, situac2o resolvida pela pre-
vidéncia social, bem como, na morte, ¢ amparo de sua familia,

Néo esquecamos que a pessoa pode integrar a categoria dos excep-
cionais a partir do nascimento ou em qualquer fase da vida. Basta citar
o acidentado do trabalho a quem a reducfo da capacidade laborativa
muitas vezes retira a possibilidade do exercicio da profissao desempenha-
da no momento do acidente, néo raro a Unica atividade para a qual esta
habilitado. A solucgio, nestas circunstancias, encontra-se freqiientemente
em processos de reabilitagdo regulados por normas de protecido igual-
mente indispenséveis,

DIREITOS HUMANOS E A PESSOA EXCEPCIONAL

A Declaracio Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 1948
pela Organiza¢do das Nacdes Unidas, proclama, como a mais alta as-
piracéo do ser humano comum, a possibilidade do gozo das quatro liber-
dades fundamentais (1. liberdade de crenca; 2. liberdade de expres-
séo; 3. Ubertacdoc do meio; 4. libertacéo da necessidade), cujo pres-
suposto indispensével é a integragio da pessoa humana na comunidade.
Por isso, & sociedade cabe garantir a todos, inclusive excepcionais, o exer-
cicio do direito de desenvolvimento da prépria personalidade, sem o qual
o cidadéo permanece condenado & marginalizacio e & situa¢do de mero
espectador de seus semelhantes que, integrados, podem desfrutar das
oportunidades da vida.
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Para comunidade suficientemente esclarecida, isto seria bastante,
mas, como tal nao acontece, seguiram-se analogas declaracdes de direi-
tos, relativas a determinados grupos de pessoas, como a que serve de
epigrafe deste trabalho. Lembre-se ainda a resolugio sobre prevencao
de incapacidade e reabilitaco das pessoas incapacitadas, adotada pelo
Conselho Econdmico e Social das Nacdes Unidas em 6-5-75, que concita
todos os governos “to incorporate in their development plans, measures
for the establishment of appropriate, services or the improvemet of ser-
vices already in operation, especially with a view to achieving better
integration of disabled persons into the community through the co-
ordination of programmes and activities of governmental and non-go-
vernmental organisations.” (7)

Vimos que o mesmo aconteceu no plano constitucional brasileiro.
Sendo o pessoa excepcional, sem davida, ser humano igual aos seus se-
melhantes, bastaria & Constituicdo Federal afirmar, no art, 176, “A edu-
cagio, inspirada no principio da unidade nacional e nos ideais de liber-
dade e solidariedade humana, é direito de todos e dever do Estado (...),
porque na palavra “todos” esta incluida a pessoa excepcional. Verificou-
se, no entanto, que a incompreensdo geral impedia o reconhecimento
do direito das pessoas excepcionais que, integrantes de minoria, ficavam
marginalizadas. Daf a necessidade da expressa mencdo a elas na Lei
Magna.

No Primeiro Congresso Paulista sobre a Problematica da Cegueira,
recentemente realizado em Sio Paulo (de 4 a 7-5-77), aprovou-se do-
cumento basico preparado por equipe de alta qualidade, que tivemos
a felicidade de coordenar, em que se ressaltou este aspecto: “No atual
estado do bem-estar néo é bastante atender aos reclamos da maioria.
Os estudiosos e técnicos vém salientando a importincia dos processos
de educacido especial e de reabilitagdo, procurando mostrar tratar-se
de verdadeiros investimentos, feitos a longo prazo. (...) Do ponto de
vista individual, a integracio do deficiente nada mais é do que a ga-
rantia do exercicio do clementar direito humano de desenvolvimento
da prépria personalidade, a gue todos fazemos jus”.

O VALOR ECONOMICO DO TRABALHO DA PESSOA EXCEPCIONAL

No mesmo documento basico, salientou-se que a economia nacional
nao pode dispensar a colaboracdo das pessoas excepcionais. Segundo
estatisticas alienigenas, constituem elas cerca de 10% (8) da popula-
cdo, Os superdotados, ndo recebendo educacgio e formagcio profissional
adequadas, deixam de desenvolver seu grande potencial de energia, in-
teligéncia e capacidade, podendo eventualmente apresentar desvios de
conduta, com reflexos nao desejados na harmonia e na paz da comu-
nidade que, dessa forma, fica privada do produto do trabalho gue eles,
em condicbes favordveis, poderiam realizar,
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HA muito que fazer. Em pesquisa recente, estudantes do Projeto
Rondon visitaram certa regiéo, procurando localizar cegos. Dirigiram-
se as fontes normais de informacdo (prefeitura, escola, igreja ete.).
Nao havia cegos. Partiram para a pesquisa de porta em porta e iden-
tificaram 330 cegos. Isto mostra como sdo desconhecidos 0s deficientes
que, na verdade, formam contingentes significativos egpalhados pelo
territério nacional.

Lembraram-se, no referido Congresso, as conseqiiéncias favordveis
da atual campanha de economia de gasolina, que vem em geral rece-
vendo resposta positiva de todos, para notar o curioso efeito subsidih-
rio obtido com a mudanc¢a de comportamento: reduziram-se sensivel-
mente os acidentes de transito, a ponto de, no tltimo Carnaval (1977),
ter havido dois recordes nas estradas — o da movimentagéo de veiculos
e o da reducdo do nimero de acidentes. Alertada hd muito a popula-
¢do contrg o indice elevado de acidentes, as vitimas 6 diminufram
quando todos sentiram a séria ameacga do esgotamento das reservas
mundiais de petréleo e, mais proximamente, a importincia da consi-
derdvel economia no balang¢o de pagamento do Brasil, resultante da
atual politica de “racionalizacdo” do uso de combustivel.

O documento basico indaga: “Ser4 preciso, a exemplo do petréleo,
para tomar as enérgicas providéncias que o assunto exige, aguardar o
reconhecimento de que o desenvolvimento econdmico nfo mais dis-
pensa a utilizagio da mao-de-obra das pessoas excepeionais quando,
pela explosdo demogréfica, tais pessoas se tenham transformado em
encargos pesados demais para a econoria brasileira?”

E preciso néo esquecer que o aproveitamento da capacidade labo-
rativa da pessoa excepcional em muitos casos significard a lbertacio
de mao-de-obra ndo raro da mais alta qualidade, das pessoas “normais”
impedidas de trabalhar porque responséveis pelos cuidados e vigilincia
constantes que freqiientes vezes os deficientes néo dispensam.

A vista disso, ndo seria prudente reservar desde ja, por lei, uma
porcentagem, ainda que muito pequena, de todos os recursos publicos
destinados aos diversos programas do Estado e canalizar a reserva
para fundos especiais (federal, estaduais, e municipais) a serem em-
pregados em beneficio do excepcional? Alids, ndo nos cansamos de
insistir na necessidade imprescindivel dessa destina¢fio especial de re-
cursos (3 » © £), reivindicacdo que ouvimos repetidas vezes em con-
gressos e reunides especializados.

AVALIACAO DA CAPACIDADE LABORATIVA

Neste trabalho, “servidor publico” significa péssoa gque presta ser-
vigos & administracéo pUblica direta ou indireta, sujeita a regime es-
pecial diverso da legislagido trabalhista; “empregado” quer dizer pes-
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soa que trabalha no regime da legisla¢do trabalhista; “trabalhador”
tera sentido genérico e “dependente”, serd a pessoa que vive, total-
mente ou ndo, 4s expensas do trabathador, em qualquer das categorias
indicadas.

Momentos de avaltacic da capacidade laborativa

Quanto ao trabalho, a capacidade laborativa precisa ser avaliada
em trés situacoOes principais: 1) ingresso ou admissio; 2) interrupgoes
de exercicio em conseqiiéncia de doenga ou enfermidade, ligada ou nio
& atividade profissional (infortinios do trabalho ou acidentes e estados
patelégicos comuns); 3} impessibilidade de continuacio do exercicio
de determinada atividade profissional, isto &, hipoteses em que o tra-
balhador, sem estar impedido de exercer outra atividade profissional,
néo esta mais em condicdes de desempenhar as atribuicées pactuadas,
ou no contrato de trabalho ou no momento de ingresso no servigo pa-
blico, caso em que muitas vezes tem cabimento processo de reabilitacdo.

No estudo da previdéneia social encontramos gquatro momentos
principais em que se cuida da avaliagio da capacidade: 1) incapacidade
temporaria, isto &, situacdes em que, impossibilitado de trabalhar por
motivo de doenca ou enfermidade, quer configurado inforttnio do tra-
balho ou ndo, o trabalhador necessita da prestagio de previdéncia so-
cial (auxilio-doen¢a) ou da continuagdo do pagamento de seu venci-
mento (licenca remunerada no servico pubtico}; 2) recolecagio, quando
se tratar de atribuir ao trabalhador novo servigo ou tarefa, porque sua
capacidade laborativa residual ndo mais lhe permite exercer o traba-
Iho primitivo (fase final da reabilita¢do); 3) aposentadoria, quando se
deve apurar reducéo grave ou o desaparecimento da capacidade labo-
rativa, requisito indispensivel 4 concessio do beneficio da aposenta-
doria por invalidez, no servico publico ou fora dele; 4) pensde, quando
se deve apurar a reducdo grave ou a inexisténcia da capacidade labo-
rativa do dependente, para o fim de assegurar-lhe o beneficio da pensio,
sempre que esta estiver fundamentada em invalidez,

Conceito de sanidade e capacidade

Nossa atencido voltou-se especialmenfe para os critérios de avalia-
¢do da capacidade laborativa gquando, integrando comissio incumbida
de regulamentar o ingresso no servico publico, de individuos de capa-
cidade reduzida, verificamos quio errada era entdo a nogfio de capa-
cidade e aptidfo para determinado cargo ou fungio. A maioria dos espe-
cialistas da época (1956}, notadamente os do Departamento Médico do
Estado, entendia que o candidato, para ser aprovado, deveria preencher
tedos os requisitos de saude e perfeigéo fisica e mental, porque s6 assim
seria o melhor ocupante para 0 cargo ou a fungio, requisitos esses
baseados na estatistica, considerada a média de capacidade e aptidédo de
todos os cidaddos.
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Tal critério era enganaso ¢ um s6 exemplo esclarece a quesido: era
preciso levar em conta a tarefa a realizar, porque um candidato com
qualidades excepcionalmente superiores de inteligéncia nio era o me-
Ihor ocupante de cargo ou funcgfo cujas tarefas fossem mondétonas e
repetitivas, as quals pessoas infradotadas de inteligéncia realizam com
malior perfeicio e alegria,

Charles W. Telford e James M. Sawrey () estabelecem distingéo
entre incapacidade e inferioridade: “A leséio objetivamente definida de
uma estrutura ou fungio é uma incapacidade. A perda da visio de um
olho ou de audicdo de um ouvido, por exemplo, ¢ uma incapacidade,
mas pode ndo constituir uma inferioridade. (...) A inferioridade re-
sulta dos efeitos cumulativos da incapacidade e das conseqiiéncias pes-
soais e sociais que influem perniciosamente no nivel funcional do in-
dividuo (Wright, 1960). Conquantc possa parecer pedante e, talvez,
impossivel de manter sistematicamente, esta distingiio & importante.”
Exemplificando com o cego, que nio esta inferiorizado no escuro, assim
como a pessoa confinada a uma cadeira de rodas ndo estd inferiori-
zada num trabalho de carteira, chegam, no resumo, & conecluséic: “In-
capacldade consiste na diminuicéio cbjetivamente definida de uma es-
trutwra ou funcéo; inferioridade é a soma total das limitagSes pessoals
e sociais decorrentes de uma incapacidade. Ndo existe relagio de um
para um entre incapacidade e inferioridade”.

Os mesmos autores lembram obstaculos opostos pela sociedade ao
trabalho dos excepcionais, 0 que vem confirmar a necessidade da cria-
¢do de nova mentalidade como fator indispensivel & solugdo do pro-
blema: “Muitos empregadores que financiam acampamentos de verao
pala crian¢as deficientes, que contribuem para manutengio de hos-
pitais para crian¢as diminuidas e favorecem programas especiais de
educagdo para essas criangas, ndo empregam em suas empresas adultos
com deficiéneias. (...) Porque o mundo educacional & mais tolerante
e acolhedor do que o mundo do emprego, podem individuos fisica, emo-
cional e socialmente divergentes terminar seus estudos universitarios
e obter seus diplomas de cursos, mas se verem incapazes de encontrar
emprego, quer por suas reais limitagdes fisicas, quer por atitudes e
crencas socials desautorizadas.” ()

Se esta atitude € incompreensivel na area da empresa privada, gue
dizer quando o Estado é o empregador?

J4 encontramos na legislacdo brasileira dispositivos com propésito
de reformular o {radicional conceito de capacidade laborativa. Diz o
§ 3° do art. 167 da Consolidacio das Leis do Trabalho, em sua nova
redacgfo:

§ 3.° — Os exames médicos deverao ser orientados no sentido
de investigar a capacidade fisica do empregado para a funcéo
que exerca ou venha a exercer.”
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X o art. 47 do Estatuto dos Funcionarios Piblicos Civis do Estado de
Sao Paulo (Lei estadual n? 10.261, de 10-10-1968):

“Art. 47 — Sao requisitos para a posse em cargo publico: .

VI — gozar de boa saiide, comprovada em inspecio realizada
em érgdo médico oficial;

VI1 - possuir aptidio para o exercicio do cargo; (...)

Paragrafo tinico — A deficiéncia da capacidade fisica, com-
provadamente estaciondria, ndo serid considerada impedimen-
to para a caracterizagio da capacidade psiquica e somética a
que se refere o item VI deste artigo, desde que tal deficiéncia
nio impeca o desempenho normal das funcdes inerentes ao
cargo de cujo provimento se trata.”

Conceito de invalidez

E preciso cuidado na reformulacio do conceito de capacidade para
ingresso, a fim de evitar abusos. Em outras palavras, é necessirio, ac
mesmo tempo, reformular o conceito de invalidez para impedir, por
exemplo, que um cego, admitido j& cego, porque a tarefa nfo exigia o
sentido de que ele se encontrava privado, possa vir a onerar posterior-
mente os cofres da previdéncia social, alegando como causa de inva-
lidez que justifica aposentadoria, a propria cegueira que, embora exis-
tisse na ocasido do ingresso, nio impediu a admissio.

Assim, o novo conceito de capacidade devera estar ligado a um
novo conceito de invalidez, caracterizada esta pela impossibilidade de
reabilitacao,

Num Pais como o nosso, em que a Constituicdo Federal (art. 160,
II}) reconhece a ‘valorizagio do trabalho como condicdo de dignidade
humana”, a toda pessoa que possua forca de trabalho, reduzida embora,
deve caber o direito e o dever de aplicd-la para concorrer com sua cota
para o bem-estar da coletividade. Impedir a pessoa de exercer deter-
minada atividade, quer pela falta de oportunidade, quer (o que é pior)
porque se criam empecilhos desnecessarios, serd gerar, ao mesmo tempo,
fator de desajustamento social dos mais graves, especialmente se con-
siderarmos que esse fator é criado pela propria coletividade de que faz
parte o individuo prejudicado. (1%

O novo conceito de invalidez deve, pois, impedir o reconhecimento
das limitacbes ou deficiéncias, de mesma natureza e grau, apresentadas
pela pessoa excepcional por ocasifio do exame de ingresso, como causa
capaz de justificar a concessdo do salario-enfermidade (primeiros 15
dias de doenca pagos pela empresa) ou beneficios da previdéncia social
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que pressupdem a incapacidade de trabalho, Este o propdsito das se-
guintes disposicoes da Consolidagido das Leis da Previdéncia Social —
CLPS (Decreto n? 77.077/76) :

R . S
§ 3.2 — Independem de periodo de caréncia:

a) a concessdio de auxilio-doenga ou de aposentadoria por in-
validez ao segurado que, apés ingressar no regime desta Con-
solidacdo, seja acometido de tuberculose ativa, lepra, aliena-
¢ao mental, neoplasia maligna, cegueira, paralisia irreversi-
vel e incapacitante, cardiopatia grave, doenga de Parkinson,
espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave ou estado avan-
cado de Paget (ostefte deformante), bem como a da pensao
por morte aos seus dependentes; (...)

Art, 110 — Nio serd concedide auxilio-doenga ou aposenta-
doria por invalidez ao segurado que ingressar no regime desta
Consolidacdo portador de moléstia ou lesdo que venha a ser
invocada como causa para concessio de beneficio.”

Dificuldades para ingresso

No servico publico sdo requisitos para ingresso, entre outros, a
comprovagéo do gozo de boa satide e da aptidao para o exercicio das
fu_ngaes (art. 47, atris transcrito, por exemplo).

A apuragéio desses dois requisitos cabe geralmente a duas espécies
de orgaos. De um lado, os encarregados das tarefas de selegdio, a que
se juntam comumente as de aperfeicoamento, e dizem respeito mais di-
refamente & aptidio para o desempenho da funcéo e, de outro, as ta-
refas de verificacio do estado de satide, atribuidas em geral a érgéos
predominanternente médicos.

Existe na legislacéo brasileira o chamado estagio probatério ou ex-
perimental, periodo de tempo durante o qual se comprava, na prafica,
a adaptacdo do servidor as suas atribui¢oes, bem como outras quali-
dades, a saber, idoneidade, disciplina, assiduidade, dedicacéo, eficién-
cia. (1)

QO concurso por meio do qual se apuram as qualidades notadamente
intelectuals nao se realiza numa fase tinica e completa, anterlormente
a investidura. HA uma segunda fase do mesmo concurso que é justa-
mente o estagio probatério ou experimental.

O mesmo nfo acontece com a prova de sanidade: o exame deve ser
completado inteiramente antes do inicio do exercicio. Ora, é evidente
que o médico, ao fazer uma espécie de fotografia instanténea das con-
di¢cdes de sanidade, em determinado momento e sem qualguer infor-
magao sobre o exercicio, pelo examinando, das tarefas pretendidas, mui-
tas vezes nfo pode afirmar (nem pode em sd consciéncia negar) que
determinada pessoa corresponde aos padrdes estabelecidos. O estado de
satde pode ser considerado satisfatério na ocasido do exame, mas apre-
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sentar risco de, em futuro préximo ou nfo muito remoto, alterar-se
para pior. Dai a tendéncia ao rigor. Toda vez que o risco de alteracéo
ou agravacfo do estado de saide for sensivel ac médico, hi toda pro-
babilidade de ele, por precaucido, expedir laudo negativo, embora nada
de mau realmente haja no momento do exame. Nao ha, neste caso, in-
justica flagranfe, embora louvavel a atitude do médico que deseja
cumprir diligentemente seus deveres de bem selecionar.

Houve tempo em que, na administracéio estadual paulisfa, era pos-
sivel ao médico em hipbteses semelhantes autorizar ¢ ingresso, sujei-
tando o servidor a periddicos exames, ficando assim protegido o direito
do examinando e, a0 mesmo tempo, protegido o interesse publico, pos-
sibilitada a dispensa quando se verificasse piora do estado de saude. Evi-
tava-se também a ameaca de, pelo exercicio do cargo ou funcio, agra-
varem-se as condicoes fisicas do servidor. Hoje, entretanto, o novo esta-
tuto se refere apenas a “deficiéncia da capacidade fisica, comprovada-
mente estacionaria” (V. art. 47 transcrito), o que, se n&o resolve todos
0s problemas, constitui progresso na direc@o do ideal desejado, embora
as normas revogadas nos parecam mais adequadas. Esse mesmo esta-
tuto admite possa o exame médico prolongar-se até o prazo maximo de
120 dias. Excelente disposicdo legal que, entretanto, nfo possibilita,
como & legislacdo revogada, a verificacio do estado de satide do exa-
minando apds o inicio do exercicio das funcdes pretendidas, porque a
lei ndo autoriza o exercicio nesse prazo.

Dificuldades aparecem nos exames de saude para efeito de conces-
sdo de licenca remunerada (servico publico) ou auxilio-doenca (pre-
vidéncia social). Aqui as incompreensdes sio de indole diferente porque,
se na ocasiao do ingresso o trabalhador tem interesse em afirmar sua
capacidade, no momento de pretender afastamento por doenga, seu
interesse é inverso, porque deseja afastamento com garantia de recur-
s0s pecuniérios. Mas o critério de avaliacdo da capacidade deve ser o
mesmo, eXceto nas hipdteses de estados patologicos que exijam segre-
gacdo compulsoria, nos quais se desprezam propriamente questdes li-
gadas & capacidade laborativa para reconhecer a necessidade do afas-
tamento da pessoa do convivio social, enquanto permanecer como ele-
mento de disseminacio da doenca.

Mais se afirma a necessidade do nove critério quando o problema
é de reabilitacéo, assunto muito conhecido dos participantes deste Con-
gresso, realizado em comemoracio da “Década da Reabilitagio —
1970,/1980".

A colocagfio dos reabilitados muitas vezes nio & facil. No Brasil,
& Lei Organica da Previdéncia Social desde 1960 exige a reserva de de-
terminados cargos das empresas para atender aos reabilitados da pre-
vidéncia social (art. 107 da CLPS).

A Portaria n? 3.046, de 22-2-1972, do entdo Ministro do Trabalho
e Previdéncia Social, esclareceu nao constituir alteracéo ilegal do con-
trato de trabalhc a mudanca de atribuicdes, realizada dentro das con-
digtes que indica, para recolocac@o de reabilitado da previdéncia social.
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O regulamento da readaptacéio de funcionério piblico do Estado
de Sdo Paulo (Decreto estadual n? 52.988/72) admite que o readaptado
possa realizar apenas algumas tarefas proprias de seu cargo, determi-
nando, se necessirio, a mudanca de setor de trabalho, a fim de per-
mitir que, com sua capacidade residual, o funcionérjo possa trabalhar
com eficiéncia normal, ou a transferéncia para outro cargo adequado,
quando a primeira hipétese seja invidvel.

Também para facilitar a recolocagéo, o nove paragrafo do art. 461
da Consolidacfio das Lels do Trabalho, acrescentado pela Lei n® 5.798/72,
assim dispde:

i
Art, 481 — L e

§ 4.° — O trabalhador readaptado em nova funcfo, por moti-
vo de deficiéncia fisica ou mental atestada pelo érgéo com-
petente da Previdéncia Soecial, ndo servird de paradigmsa para
fins de equiparacdo salarial.”

Critérios para avaliacdo da redugidio ou desaparecimento
da capacidade laborativa

Dificuldades também aparecem, no servigo ptiblico e fora dele,
quando se deseja apurar o estado de invalidez que enseja aposentado-
ria. para o trabalhador ou penséo para os dependentes,

Parecem-nos ainda atuais as consideragdes que sobre o assunto fi-
zemos anteriormente. (%)

Denomina-se geralmente “invalidez” o estado de incapacidade que
Justifica a aposentadoria ou o pagamento de pensio fundamentada na
incapacidade. A invalidez, de acordo com a doutrina, pode ser real ou
presumida. Real quando se decreta a aposentadoria com base em pro-
nunciamento do orgic médico competente, que declara o trabalhador
totalmente incapaz, em conseqiiéncia de deficiéncia funcional, fisica
ou mental. A invalidez serd presumida quando o fundamento da apo-
sentadoria est4 na idade avancada (70 anos, entre nés, no servigo pu-
blico, e a partir dos 60 anos (mulher) ou 65 (homem), na previdéncia
rocial), ou quando a lei expressamente declara determinados estados pa-
tologicos como suficientes para a caracterizacéio da total incapacidade
para o trabalho, embora assim possa niao ocorrer na pratica.

Lembrando gue é possivel o ingresso de pessoas de capacidade li-
mitada no servigo publico e particular e, ainda malis, que a deficiéncia
poders ser considerada comumente de natureza grave como, por exem-
plo, a cegueira total, a mudez e outras condigOes equivalentes, fécil con-
cluir gue o conceito de invalidez pode e deve ter carater individual, Ex-
plicando melhor: urna pessos cege pode obter lando médico favoravel
para exercer determinada fungéo, justamente porque o exercicio dessa
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funcdo nao exige o sentido da visao. Essa mesma deficiéncia pode servir
de fundamento da aposentadoria por invalidez de funcionario que fi-
casse cepo de uma hora para outra.

Por esse motivo é dificil compreender esteja ainda em vigor na es-
fera federal a disposicdo que garante aposentadoria com vencimentos
integrais ao funcionario acometido de “tuberculose ativa, alienacéo
mental, neoplasia maligna, cegueira, lepra, paralisia irreversivel e in-
capacitante, cardiopatia grave, doenca de Parkinson, espondiloartrose
anquilosante, nefropatia grave, estados avancados de Paget (osteite de-
formante), com base nas conclusies da medicina especializada” {art.
178, III, do Estatute — Lei n® 1.711/52). E certo que o funcionario
aposentade devera reverter a ativa “quando insubsistentes os motivos da
aposentadoria”. Mas, nio caberia aqui outra indagacao: se o funcio-
nario, aposentado por cegueira total, vier a reabilitar-se, deverd rever-
ter? Néo continuaria a existir a cegueira total, motivo da aposentado-
ria?

Mzis atualizado (certamente porque mais recente), o Estatuto dos
Funcionérios Civis do Estado de S3o Paulo ndo enumera quaisquer es-
tados patolégicos, limitando-se a dispor que a aposentadoria por in-
validez s6 serd concedida “apds a comprovagio da invalidez do funcio-
nario mediante inspegdo de savide realizada em orgéo oficial”,

A Consolidacdo das Leis da Previdénecia Social, em casos seme-
lhantes aos previstos pelo Estatuto dos Funcionarios Federais {v. art.
24, § 39, atras transcrito), dispensa o periodo de caréncia para conces-
sdo de auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez, mas as hipoteses
séo diferentes porque esses beneficios serdo concedidos e mantidos en-
quanto o segurado permanecer incapaz de trabalhar, cessando quando
ele estiver reabilitado.

CONCLUSOES

1. Aproveitamentoe da capacidade residual — E injustica flagran-
te e principalmente verdadeiro desperdicio de valores nao aproveitar a
capacidade residual dos chamados incapacitados na realizacio de ta-
refas no exercicio das quais suas deficiéncias ndo influam. O trabaiho
nio deve, entretanto, transformar-se em fator de agravamento ou alte-
racao para pior do estado de sanidade do trabalhador.

2. Equipes multidisciplinares — £ aconselhavel e até necessario
atribuir a equipes multidisciplinares (de que facam parte médicos, téc-
nicos de selecdo, orientadores profissionais, psicotécnicos, assistentes
sociais, psicélogos etc., conforme julgado adequado) a responsabilidade
de estabelecer padrées minimos de sanidade e capacidade sémato-psi-
quica, bem como para caracterizacio do estade de invalidez que justi-
fica recebimento de heneficios da previdéncia social,

3. Reserva de recursos -—— A lel deveria determinar a reserva de
porcentagem, ainda que muito pequena, de todos os recursos publicos
destinados aos diversos programas de atividade do Estado e a canali-
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zacgfo da reserve, para fundos especiais (federal, estaduais e municipais)
a serem empregados em proveito do excepcional. O Estado estaria, dessa
forma, fazendo verdadeiro investimento a longe prazo e de relevante
valor humanitario.
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I) INTRODUCAO

Neste trabalho, procuraremos desenvolver algumas nogbes acerca
dos conceitos juridicos. Para alcancar nosso objetivo, partiremos da
analise formal e material dos conceitos, procurando, em seguida, espe-
cificar os aspectos centrais que revelam os conceitos juridicos.

Uma vez firmada sua nocao, passaremos a atentar para as diversas
classificagoes que podemos elaborar a luz desses conceitos, valendo-nos
de uma gama diversificada de critérios. Finalmente, encerraremos ¢
trabalho com a andlise dos diversos vicios que os maculam.
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Ao longo de todo o trabalho, procuraremos ndo esquecer de fazer
uma abordagem demonstrativa, no sentido de apontar expressamente,
na sistemaética de nosso direito positivo, a ocorréncia do fenbmeno estu-
dado de forma tebrica. Assim, ao examinarmos um dos vicios principals
que peiam os conceitos juridicos, qual seja o da ambigiiidade, pingare-
mos dentro de nosso direito vigente nade mais do que sete sentidos para
o conceito de assisténcia. Qutrossim, sempre que nos parecer oportuno,
indicaremos regras de hermenéutica a serem seguidas diante de alguns
tipos de conceitos. Com esta preocupacgio acreditamos que poderemos
tornar este trabalho mais atrativo e 1util.

II) DEFINICAO DE CONCEITOS

Toda ciéncia objetiva demonstrar de modo racional seus conceitos
e suas descotertas. Para tanto, vale-se das proposices que, dispostas
ordenadamente, levam, a partir de dados conhecidos, a novos elementos.
As proposicdes, por sua vez, séo compostas por um conjunto de conceitos
ligados por uma afirmag8o ou negacéio. Esta metodologia apresenta-se
em qualquer tipo de ciéncia, quer nas sociais, quer nas néo sociais.

Para este nosso estude ndo nos interessari a forma de demonstra-
¢do, nem as proposicies em si, mas, unicamente, o8 conceitos que sho
os Atomos sobre os quais se assentam as proposicbes que, por sua vez,
prestam-se a demonstracéio.

Conceito ou termo, consoante a definigdo de Goffredo Telles Junior,
€ o “ultimo elemento l6gico daqueles em que se decompde a argumenta-
¢8o” ('), trata-se de elemento indecomponivel (2}, nada existindo antes
dele.

Contudo, 0 termo ou o conceito é elemento indecomponivel apenas
do ponto de vista 16gico, conforme adverte Leonardo Van Acker (%), pois
do ponto de vista verbal ou gramatical, pode ser fracionado em diversos
elementos. Exemplo disto encontramos no seguinte silogismo:

Todo capaz de cultura.é educavel.
Ora, todo animal racional é capaz de cultura.
Logo, todo animal racional é educivel.

Aqui, o termo animal racional é, do ponto de vista l6gico, insusce-
tivel de desdobramento, mas pode ser decomposto verbal ou gramatical-
mente, pois temos ai um substantivo e um adjetivo que néo se confun-
dem com o termo, logicamente falando-se.

Se olharmos, todavia, um conceito, ndo mais sob este prisma formal,
mags procurando atentar para o significado da realidade que ele repre-

(D GOFF—'REDO TELES JUNIOR, Traiado da Consegiiéncia, 2* edicho, Editora José
Bushatsky, 880 Paulo, 1982, n® 30, pag. 95.

( 2) GOFFREDO TELLES JUNIOR, op. cit., n.° 30, pag. 96.

( 3) LEONARDO VAN ACKER, “Elementos de Logica Classica Formal e Meterial”, 2*
edigho, Revista do Universidade Catdlica de Sfo Pesulo, S&o Paulo, 1971, pig. 15.
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senta, veremos, como afirma J. Parain-Vial, que “os conceitos revelam
o ponto de vista segundo 0 qual nos interessam as coisas ou as idéias, a
ligacdo que nos preocupa e a exclusdo de todas as outras ligagbes que
poderiam existir entre essas idéias ou essas coisas.” (%)

Soh este aspecto, o conceito apresenta-se como um nucleo irradia-
dor de um significado, podendo ai ser vista sua compreensdo.

Assim, na definicdo que se venha a dar de conceito devemos aten-
tar para seu prisma formal, sendo, entdo, o Ultimo elemento légico da
argumentagfo e para seu aspecto material, como ¢ elemento revelador
de algo, tendo em vista a faceta gue nos interessa.

Todo conceito tem uma compreensio (conotagao) e uma extensdo
(denotacdo). Através da primeira revela-se o conteudo formal do carac-
teristico do termo; pela segunda revela-se a propriedade que o termo
tem de ser aplicavel a varios objetos. (%)

IIT) DEFINICAO DE CONCEITO JURIDICO

O que distingue um conceito juridico de outros conceitos nac é a
sua forma. Tanto um conceito juridico como outro conceito quaiguer
representam o “ultimo elemento légico em que se decompde a argumen-
tagao”. A diferenciacio entre ambos esta na natureza do objeto com que
se preocupam. Um conceito juridico visa representar intelectualmente
objetos do mundo do direito. (¢)

Formalmente, tudo quanto se disse acerca dos conceitos ou termos
em geral é valido sem qualquer restricdo para os conceitos juridicos. Sob
o aspecto material, no entanto, o conceito juridico ird revelar-nos as
coisas € as idéias do ponto de vista juridico.

A maioria dos conceitos prestam-se a diversas realidades. Tomernos
0 exemplo do termo casamento. Este termo podera ser visto por um pris-
ma religioso, social, econdémico, bioldgico, juridico e outros mais. O cien-
tista do Direito, no entanto, trabalharia com este conceito, unicamente,
como um dado juridico. O ponto de vista de sua analise serd o juridico.
Na medida em que um conceito representa uma realidade do direito
— ainda que represente ouiras realidades também — e seja estudado
por este aspecto — o juridico — serd um conceito juridico.

O ponto de vista que interessa ao cientista do Direito é o juridico
apenas.

Os conceitos juridicos néo ficam confinados ao real. Quase sempre
eles destoam do real; é o que se d4, verbi gratia, com o conceito de filia-

( 4) J. PARAIN-VIAL, “La nature du concept jurldique et la logique”, in Archives de
Philosophie du Droif, vol. XI, pag. 46.

( 5) LEONARDC VAN ACKER, op. cit, pag. 16.

( ) ANDRE FRANCO MONTORO, Dados preliminares de légica juridice, Pontificia
Universidade Catélica de Sio Paulo, Sio Paulo, 1976, pag. 3 (mimeografado).

R. Inf. legisi. Brasilia a. 14 n. 56 out./dez. 1977 141



¢lo legitima. (*) Do ponto de vista biolégico, nio se pode conceber as
distingées entre os filhos, classificando-os de legitimos e ilegitimos. No
entanto, no direito, esta distin¢fio existe e as conseqiiéncias juridicas
decorrentes de uma ou outra espécie de filiag8o sdo bastante distintas,
implicando, destarte, no relacionamento entre pais e filhos, nas reper-
cussdes patrimoniais ete.

O mesmo ocorre com ¢ conceito de capacidade. Do ponto de vista
fisico, néo existe um marco absoluto que se possa dizer que, uma vez
ultrapassado, a pessoa deixa de ser incapaz e passa & ser capaz. No
entanto, o legislador escolhe um momento e o faz de ponto divisor, asso-
ciando & sua ultrapassagem uma série de conseqiiéncias.

Qual o critério para se criar um conceito juridico desvinculado ou
alheio & realidade? Na elaboracdo de um conceito juridico um primeiro
dado é o real, porém, nem sempre, hj ests ligacéo, existindo conceitos
que se afastam, até totalmente, do real. Exemplo disto é o conceito de
pessoa. O legislador trate como pessoa meros entes que néo possuem 0s
atributos da pessoa natural. Na verdade, o legislador est4 valendo-se de
uma fic¢do, aceitando, para fins de direito, um dado totalmente descon-
forme 3 realidade.

Outras vezes, 0 legislador ou o cientista do direito cria um conceito
nio totalmente afastado da realidade mas ndo também conforme a ela.
Nesta hipdtese, & desvinculagéo com o real é menor. E o caso do conceito
de capacidade. A vida nos demonstra que, com a idade de vinte ¢ um
anos, ¢ individuo j& tem um discernimento capaz de habilitd-lo & pré-
tica de atos da vida civil, todavia, nem sempre isto se d4.

O que leva a elaborac¢fio de um conceito em desconformidade com
2 realidade é um juizo de valor daquele que o elabora. Isto é o que faz
J. Parain-Visl ao afirmar que o coneeito juridico deve ser elaborado néo
sé em funcédo do real, mas em funcdo de um valor. (5)

Na verdade, em muitas oportunidades, apresenta-se cruciante para
o legislador ter que aptar por uma linha de conduta. Coma fixar a capa-
cidade? Deixar que ela seja examinada em cada caso concreto? Isto
prejudicaria terrivelmente a seguranga das relagdes juridicas. Entdo,
o legislador teve que fixar um momento a partir do qual o individuo
pudesse ser considerado capaz. Para a fixaclo deste momento, ele jul-
gou da conveniéncia de uma ou outra posi¢io, chegando a formulagio
de um juizo no seu entender adequado.

Este mesmo problema, ou seja, da op¢io por um dos caminhos que
se colocam, apresenta-se em uma sérle imensa de conceitos, eomo,
apenas para exemplificar, os da comoriéneia (art. 15 do Cbdigo Civil),
da prescrigio (principalmente com relagéio aos prazos) e outros,

(T O exemplo é de KARL ENGISCH, Introducdo ao pensamento juridico, trad. por-
tuguesa da 3* edicio alemfi, de J. Batista Machado, Fundacfio Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 1964, pigs. 13 e segs.

( 8) J. PARAIN-VIAL, op. cit., pég. 50.
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Para demonstrar a carga de valor existente nesses conceitos, basta
atentar para o fato de que seu tratamento é diverso nos varics ordena-
mentos juridicos, patenteando, desta forma, a escolha do legisiador.

Uma vez feita a opcao pelo legislador, os destinatarios do conceito
encontram-se vinculados, nao havends como ser discutida a verdade
ou falsidade dele. Ocorre isto, exatamente, porque os conceitos juridicos
sdo tendentes a modelar o real.

IV) CLASSIFICACAO DOS CONCEITOS JURIDICOS

Valendo-nos dos critérios existentes, podemos elaborar diversas divi-
s0es e classificacOes dos conceitos juridices. Dado, contudo, o &mbito
desse estudo, somente examinaremos algumas que nos paregam de
maior utilidade prética.

Uma primeira classificacio permite dividir os conceitos juridicos
de acordo com sua origem ou tendo em vista a fonte de que emergem.

As realidades juridicas sio manipuladas em diversos niveis: o legis-
lador elabora uma lei, que se destina ao comum do povo. Por sua vez, se
a lei ndo for suficiente para determinar e para enderecar a conduta
dos individuos, serd necessario recorrer-se aos tribunais para que afir-
mem a vontade concreta da lei, isto é, aquela que deve prevalecer no
caso concreto; por outro lado, também os cientistas do direito mani-
pulam com esta realidade, elaborando em sua atividade conceitos juri-
dicos. Desse enunciado sucinto, podemos constatar que um conceito
juridico pode nascer desses diferentes elementos. Assim, pode surgir da
lei. Teremos, entdo, um conceito legal, cuja exemplificacio seria até
inatil. Outras vezes, sdo os tribunais que criam conceitos juridicos,
como se deu com o de execugdo quase definitiva, tiplea criagfio pretoria
sob a égide do Codigo de Processo Civil, revogado diante da necessidade
de concilia¢do dos termos rigidos e irreversiveis da execu¢io definitiva
com o0 pouco proveito da execucio proviséria para ¢ eredor. Os cientis-
tas do direito, usando da metalinguagem, também criam conceitos ju-
ridicos, como verbi gratia, o de ab-rogaciio da norma juridica. Por fim,
¢ costume é, da mesma forma, fonte criadora de conceitos juridicos,
podendo ser apontado o conceito de cheque visado, tipica construcgéo do
costume juridico.

Em sintese: de acordo com a fonte de que se originam, os concei-
tos juridicos poderfo ser legais, jurisprudenciais, doutrinérios e cos-
tumeiros,

A segunda classifica¢ao que se nos apresenta é baseada ‘“na malior
ou menor generalidade do conceito”. (?) Existem determinados concei-
tos que sdo gerais e comuns a todo o direito, ndo se podendo ver neles
nenhuma peculiaridade a qualquer ramo juridico. Os conceitos gerais

( 8/ ANDRE FRANCC MONTORO, op. cit, pig. 3.
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ou comuns séo tratados pela Teoria Geral do Direito e prestam-se para
descrever e representar um sistema juridico qualquer. (*")

Os conceitos comuns ou gerais apontados com mais freqiiéncia séo
os de ato juridico, relagBo juridica, capacidade, sancéo, obrigacédo e
outros mais.

E usual, todavia, esses conceitos serem especificados, tendo em vista
determinados ramos do direito, Assim, podemos falar de um ato juri-
dico processual, de uma relagéo juridica {ributdrie, de capacidade penal,
de sangéo civil, de obrigacdo tributdria. Na realidade, o que esses ramos
do direito fazem é aproveitar desses conceitos gerais, dando-lhes um
traco peculiar, Assim, um ato juridico processual é tipicamente um ato
juridico a que se acrescem determinados requisitos préprios do Direito
Processual. Requer-se, por exemplo, que o ato seja praticado dentro de
uma relacéo juridica processual, que o processo néo esteja suspenso ete.
Entéo, muitas vezes, sio implantados todos os requisitos para que o ato
seja tido como juridico, mas podera faltar-lhe algum ponto para que
ele seja processual. Nesta hipotese, ndo tera validade processual, ainda
que fora do processo possa ser valido como ato juridico.

Essa mesma realidade é vista nos conceitos de obrigacdo tributa-
ria, sancéo civil e outros mais.

Podemos denominar a esses conceitos, que sdo de Teoria Gerai do
Direito, mas aproveitados ou especificados para determinados ramos ju-
ridicos, como conceitos nao especificos, mas especificados.

Existem ainda conceitos que 580 especiais ou especificos de deter-
minado ramo juridico. Assim, o Direito Processual Civil tem suas pro-
prias categorias como lide, mérito, oposi¢cdo, denunciaciio da lide; o
Direito Tributario tem também seus conceitos peculiares, como imposto,
taxa, contribuigc de melhoria e outros.

Muitas vezes, porém, corpos de leis de determinado ramo do Direito
usam de conceitos de outros ramos, editando uma norme que se pode-
ria dizer em branco. E o que se pode ver no art. 222 do Cédigo de Pro-
cesso Civil que dispde que “a citacdo pelo correio 86 é admissivel quan-
do o réu for comercignte ou industrial, domiciliado no Brasil”. Saber
quem possa ser considerado comerciante nfc ¢ problema de Direito
Processual Civil, mas de Direito Comercial,

Nestas hipoteses, existe a transplantagido de um conceito de um
ramo do Direito para o outro, sem perder este, contudo, sua especifici-
dade.

Desta realidade, extrai-se uma importante regra de hermenéutica.
Toda vez que se usar de um conceito na¢ especifico ao ramo do Direito
em que se encontra empregado, a compreensfio que se h& de dar a ele
€ aquela que lhe é dada em seu campo especifico.

(10) GENARO R. CARRIO, Sobre el Concepto de Deber Juridico, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Alres, 1966, pigs. 26 e 27,
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Em outras oportunidades, contudo, a lei que empresta o conceito
de outro ramo do Direito, tem o cuidado de lhe dar outra compreenséo,
tracando-lhe contornos diversos daquele que tinha em seu campo espe-
cifico de atuac8o. Assim, o Codigo Penal nos fornece alguns exemplos:
“gequipara-se & coisa mével a energia elétrica ou qualquer outra que
tenha valor econdmico” (art. 155, § 39). Houve aqui uma ampliacdo do
conceito de coisa mével, emprestado, em principio, do Direito Civil. O
art. 327 e seu paragrafo unico valem-se da mesma técnica, quando se
utilizam do conceito de funcionéario publico: “considera-se funciondrio
publico, para os efeitos penais, quem embora transitoriamente ou sem
remuneracio, exerce cargo, emprego ou fungfo publica. Pardgrafo Uni-
co. — Equipara-se a funcionirio publico quem exerce cargo, emprego
ou funcdo em entidade paraestatal.” ¥ claramente amplo o conceito
de funciondrio para fins penais. Evidentemente, nestas hipéteses, a
interpretacdo que se ha de dar ao termo empregado & restritiva ao
ambienfe ou ao ambito da colocago feita pelo legislador.

Finalmente, dentro ainda dessa classificacido, podem ser coloca-
dos conceitos individuais, (*') como termos referentes a objetos sin-
gulares: o réu fulano de tal, o Supremo Tribunal Federal ete,

Georges Kalinowski, estudando a especificidade da lé6gica juridiea,
coloca outra, classificacio dos conceitos juridicos, tendo em vista a neces-
sidade de conceitos primeiros e conceitos segundos, estes Ultimos for-
mados a partir dos conceitos primeiros. (12)

Outras classificactes poderiam ainda ser colocadas. Karl Engisch
enumera os conceitos, apontando os indeterminados, os normativos e
os discriciondrios. (%)

Os conceitos indeterminados s@o aqueles que tém seu contetido
e sua extensdo em larga medida incertos, opGem-se aos conceitos deter-
minados e sdo bastante fregilentes em direito; com relacio aos concei-
tos normativos é bastante dificil, segundo o autor, precisar seu senti-
do. Por fim, os conceitos discricionarios sdo agueles em que existe uma
margem ac seu aplicador, no sentide de dizer da conveniéncia ou opor-
tunidade de sua aplicagfio. Nédo nos ocuparemos deles neste momento,
dados os limites do tema.

V) CARACTERISTICAS DOS CONCEITOS JURIDICOS

A primeira caracteristica que deve ser ressaliada nos conceitcs
juridicos é sua ndo correspondéncia com a realidade. Os conceitos ju-
ridicos quase sempre nao correspondem aos conceitos naturais; séo
criacdo cultural, destinados a direcionar a vida de seus destinatarios.
Véarios exemplos demonstram esta afirmacio. O conceito de filho, refe-

(11) ANDRE FRANCO MONTORO, op. cit, pag. 3.

(12) GEORGES EALINOWSEI, “De la spécificité de la Logique Juridique”, Archives
de la Philosophie du Droit, vol. XI, phgs. 8 € segs.

(13) KARL ENGISCH, op. cit, pag. 170.
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rido por Karl Engisch, () o de pessoa e de hora de verdo, apontados
por Franco Montoro (**) & outros mais.

O Direito Processual Civil também cria seus conceitos em descon-
formidade com o mundo fisico e natural. Assim, o conceito de lugar
inacessivel. Naturalmente, lugar inacessivel é aquele a que nao se pode
chegar. O Codigo de Processo Civil, no art. 231, § 19, amplia a compreen-
séo deste conceito, considerando inacessivel para fins de ensejar a cita-
¢cdo por edital, o pais que recusar o cumprimento de carta rogatéria. E
evidente que fisicamente, qualquer pafs é acessivel, mas o conceito juri-
dico de pais inacessivel é outro, qual seja aquele que nega cumprimento
a carta rogatoria.

Também o conceito de verdade no processo & bem distinto do con-
ceito natural de verdade, a ponto de os processualistas dizerem com
freqiiéncia que no processo busca-se apenas uma verdade formal. (%)
Verdade & a correspondéncia de algo com g realidade. No processo,
mercé da aplicacdo de uma série de principios, como os do Onus da
prova, da confissdo ficta e outros mais, chegar-se-4 a uma verdade que,
quase sempre, ndo corresponderd & realidade. Assim, os fatos afirma-
dos pelo autor se ndo impugnados pelo réu serdo tidos como verdadeiros
(art. 319); o sutor ndo provando, o réu serd absolvido, decorréncia do
prineipio de que a prova incumbe ao autor quanto ao fato constitutivo
de seu direito (art. 333, inciso I}. Ora, na realidade, o0 motivo de néo
se insurgir contra os fatos ou o de néo conseguir prové-los poders ser
outro que ndo a verdade. Tudo isto demonstra que o sistema alberga
umas verdade ndo verdadeira e com ela se basta, ndo admitindo a rea-
preciacdo da decisdo final transitada em julgado ainda que patente sua
desconfiguragdo com a realidade.

Mas ainda quando existe uma correspondéncia entre o conceito na-
tural e o conceito juridico, ndo se pode dizer qte existe uma identidade
entre eles, (") porque a um e outro se associam conseqiiéncias diversas.
O conceito juridico, segundo Engisch, funciona como hipétese legal
& qual a regra juridica liga conseqiiéncias jurfdicas. (*%)

Qutra nota marcante dos conceitos juridicos é a constante muiabi-
lidade de sua compreensio. Todo termo ou conceito denota ou com-
preende um significado. No campo dos conceitos juridicos, no entanto,
a compreensiio ¢ mutavel em dois aspectos. Primeiramente, em um
aspecto temporal, em segundo lugar, em um aspecto espacial.

Os conceitos juridicos passam dentro de um mesmo sistema por
uma evolugdo. O que hoje se entende no Brasil como propriedade nio
é a mesma coisa que se entendia no passado. Antigamente, a proprie-

{14) EARI, ENGISCH, op. cil., pag. 13.
(15) ANDRY FRANCO MONTORO, op. cit, pig. 4.

(18) CHIOVENDA, Instituigdes de Direilo Processual Civil, trad. da 2% edigfo itallana
de J. Guimarfes Menegeale, 3% edigio, Saraiva, Sfo Paulo, 1969,

(7 KARL ENGISCH, op. cit, pag. 117.
(18) KARL ENGISCH, op. cit, pig. 18.
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dade conferia ac seu titular um poder de mando absoluto sobre a coisa,
limitado apenas por algumas poucas regras de Direito Civil acerca de
direito de vizinhanca ete, Hoje em dia, a propriedade sofre uma série
imensa de limitacdes: sdo as mesmas regras do direito de vizinhanca,
sdo as posturas municipais, cada vez em maior ntmero, sdo as limita-
¢Oes decorrentes da prevencdo de incéndios, o engrandecimento das hi-
poteses que ensejam a desapropriacdo e outras limitacdes mais. Da
mesma forma, o conceito de processo. No passado, o processo civil era
concebido como um apéndice do direito privado; toda a atividade pro-
cessual era serva do direito material, néo tinha seus prineipios, néo
tinha suas normas préprias, valia-se do direito privado. Hoje ndo. O
processo constitui-se de um conjunto de regras marcadas por principios
proprios e de direito publico que néo permite as partes disposi¢do acer-
ca das mesmas (v.9., 3 impossibilidade de escolha do procedimento).

Em um mesmo momento histérico, por outro lado, um conceito
juridico pode ter diferentes conotacoes. Os mesmos conceitos de pro-
priedade e processo, antes referidos, tém significacdes diversas se for-
mos a um pais socialista e se os examinarmos em um pais capitalista;
isto por forca da ideologia que os preenchem. Neste sentido, as pala-
vras de Luis Alberto Warat encaixam-se com perfeicdo: “Os con-
ceitos materialmente invariaveis adquirem miltiplas significag¢bes e se
projetam operativamente a servico de diferentes ideologias.” (1%)

A propriedade nos paises socialistas tem toda uma conotagio pro-
pria, ndo tendo seu trago de privaticidade tdo marcante dos regimes
capitalistas. O mesmo se nota com relagdo ao processo. Ndo vige no
processo civil dos paises socialistas o principio dispositivo, no sentido
de se assegurar as partes o direito de iniciativa processual; 14, o pro-
cesso &€ um instrumento dado ac Estado para reparacéc dos conflitos
de 1i;m:eresse, ndo dependendo, em hipdtese alguma, da iniciativa das
partes.

Quando a mutabilidade opera-se dentro de um mesmo ordenamen-
to juridico, ela se deve A evolugéio e & propria incorporagio pelo sistema
de outras realidades ou de outros conceitos juridicos que afetam a
compreensdo do anterior, E o que se vé& no exemplo da propriedade no
direito brasileiro. Na medida em que se criem conceitos como o de
direito de vizinhanca, urbanismo, zoneamento, eles afetam a compreen-
sdo do conceito de propriedade.

A diversidade de compreens&o, quando a mudanca & decorrente de
fatores espaciais e néo temporais & devida & ideologia que se encontra
como pano de fundo na compreensao de qualquer conceito.

VI) VICIOS DOS CONCEITOS JURIDICOS

Genaro Carrié indica quatro pontos que denomina de enfer-
midades incuréveis da linguagem natural. Sdo eles: 0 uso das palavras

(18) LUIS ALBERTO WARAT, Lenguafe y definicién juridica, Cooperadera de Derecho
y Ciencins Sociales, Buenos Aires, 1973, pég. 25.
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gerais, & ambigiiidade, a vaguidade e & excessiva abertura das pala-
vras. (*%)

As palavras gerais sio empregadas com finalidades classificado-
ras, encontrando-se agrupadas mercé da ado¢do de algum critério; o
vicio, em sua utilizacio, estdé em que este critério muitas vezes néo &
seguido. A ambigiiidade consiste rno emprego de uma mesmae palavra
para designar realidades distintas; os termos vagos sdo aqueles onde
inexiste um ecampo delimitado para sua aplicagdo; por fim, a abertura
das palavras representa & vaguidade potencial, uma vez que ¢ campo
de aplicagio das palavras niao estd demarcado em toda sua extensdo.

Esses vicios sdo encontrados também nos conceitos juridicos, di-
ficultando sua aplicagdo. Sen&o vejamos.

Existem conceitos juridicos que sdo empregados com a finglidade
de representarem o elemento comum de uma classifica¢do. No entanto,
esse mesmo conceito é empregado para designar um dos conceitos clas-
sificados ou mesmo um concelto néo abrangido por aquela classificagéo.
Exemplo tipico é o do conceito de decisdo no campo do Direito Proces-
sual Civil. De acordo com o sistema implantado pelo Codigo de Proces-
so Civil, decisdo & o género que abrange as sentencas finals (decisbes
que, julguem ou nfo o mérito, pdem fim a causa) e as interlocutdrias
(através das quais se resolvem incidentes no curso do processo). Con-
tudo, o Cédigo em diversos dispositivos refere-se a decisdes simplesmen-
te, com o sentido de interlocutérias. Estamos diante de uma palavra
geral empregada para designar uma das hipéteses por ela sbrangida.

Dos vicios talvez o mais sérfo seja & ambigiiidade que pode assumir
duas formas: muitas vezes um mesmo conceito é empregado para de-
signar um objeto do mundo fisico e um objeto do mundo do Direito, (*)
cutras vezes, 0 mesmo termo serve de elemento designador de duas ou
mais realidades no campo do Direito.

Na primeira hipodtese, confundem-se conceitos néo juridicos com
conceitos juridicos. O eonceifo “propriedade” presta-se & perfeicio para
esta demonstracéo. (3%) B comum falar-se em propriedade gquerendo
referir-se a0 objeto fisico sobre o qual se exerce o direito de proprie-
dade. Constantemente, neste sentido, ouve dizer-se que alguém lem
uma propriedade. Ao mesmo tempo, ¢ conceito de propriedade é em-
pregado para significar o direito de se usar, possuir, gozar e dispor
de alguma coisa, sendo, entdo, empregado em seu sentido proprio e
adequado,

Mas, sem duvida, a ambigilidade é bem mals perigosa quando se
di a aplicagho de um conceito juridico para desighar mals de uma rea-
lidade dentro do campo do Direito. O termo assisiéncia é marcante

(20} GENARO R. CARRI1G, Notas sobre Derecho y lenguaje, Abeledo-Perrot, 1% edighio,
5% reimpressiio, Buencs Aires, 1973, pigs. 24 a 35,

(21) WESBLEY NEWCOME BOHFELD, Conceptos juridicos fundamentaies, trodugio
da 2% ediglo francess por Clenaro R, Carrld, Buencs Aires, 1088, pag. 33.

(22) WESLEY NEWCOME HOHFELD, op. cif, pig. 38.
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neste sentido. Através do conceito de assisténeia designam-se as se-
guintes realidades juridicas: a) forma de integracio da capacidade
de exercicio de direitos dos relativamente incapazes (assisténeia —
Codigo Civil — art. 84 e outros; Cédigo de Processo Civil — art. 89);
b) forma de ingresso de um terceiro no processo quando tenha inte-
resse juridico na vitéria de uma das partes (Codigo de Processo Civil —
art. 50); ¢) forma de ingresso de terceiro em um processo quando o
resultado da demanda possa influir na relagido juridica existente entre
ele (o assistente) e o adversario do assistido (Cédigo de Processo Civil
— &art. 54); d) dever de um cénjuge em relacio a outro (mitua assis-
téncia — Codigo Civil — art. 231, inciso II); e) concessio de beneficios
pelo Estado aos necessitados para que eles possam vir a juizo demandar
(assisténcia judiciaria — Lei n® 1.060, de 5 de fevereiro de 1950); f)
ainda a legislagdo trabalhista assegura assisténcia ao desempregado e
assisténcia & maternidade.

Diversos outros conceitos empregados pelo direito padecem desta
mesma moléstia.

Finalmente, como 1itimo vicio dos conceitos juridicos, temos a va-
guidade dos termos e a sua excessiva abertura, podendo reunir-se a
ambos em uma Unica categoria, qual seja a da indeferminacdo dos
conceitos juridicos. De tal vicio padecem os conceitos juridicos cuja ex-
tensao e conteudo s30 em larga medida incertos. (23)

Os conceitos indeterminados sdo encontrados com bastante facili-
dade no Direito Penal, como o de violéncia, grave ameaga, ato ohsceno,
violenta emocao, relevante motivo social e outros mais. Contudo, o Co-
digo de Processo Civil também usa desses conceitos, como podemos ver
no art. 20, pardgrafo tnico, que se refere a causas de pequeno valor e
no art. 17, ineciso I, que fala em falta de fundamento que ndo possa
razoavelmente desconhecer.

Nos dois conceitos, existe um nicleo onde se pode ter uma nocio
clara do conteldo e da extensio do conceito. E evidente gue uma causa
em que se cobre a quantia de Cr$ 100,00 sera4 de pequeno valor e uma
em que se cobre Cr$ 200.000,00 ndc sera de pequeno valor. Existird
todavia, uma zona cinzenta, onde serd dificil determinar acerca da
aplicabilidade ou nfo do conceito. Uma causa no valor de Cr$ 10.000,00
é pequena?

Podemeos incluir, tamhém, dentro dos indeterminados, os disericio-
narios, que s8o aqueles em que se deixa ao aplicador do conceito uma
margem, dentro da qual, pode fazer uma valoracio pessoal, antes de
fazer ou nioc o conceito atuar. O Cédigo de Processo Civil vale-se tam-
bém desses conceitos, como se d4, exemplificativamente, com o de inte-
resse publico (art. 82, III, do Codigo de Processo Civil). Também com
relag@o aos conceitos discricionérios é possivel vislumbrar-se um campo
de incidéncia certo, mas também existird uma zona de penumbra, onde
sua extensdo e contetido serdio dificeis de serem precisados. Algumas
causas patenteiam, a toda luz, a auséncia completa de interesse pi-

(23) KARL ENGISCH, op. cit, pag. 170.
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blco. Uma demanda, por exemplo, entre dois parficulares maiores e
capazes acerca de um bem disponivel, nfio tem nada que possa servir
de base para justificar um interesse pablico. Outras vezes, o interesse
publico & claro: uma agio visando desalojar toda uma cidade por
serem seus terrenos terra devoluta. Mas existird a zona indeterminada
e nesta serd dificil tracar a extensfio e o contetido do conceito.

VII) CONCLUSOES

Na definicdo dos conceitos devemos atentar para os aspectos for-
mal e material. A diferenciacio entre os conceitos juridicos e os con-
ceitos em geral estd apenas no elemento material.

E possivel a classificagio dos conceitos juridicos tendo em vista
sua origem, sua amplitude e a necessidade de conceitos anterlores para
sug. determinacgo.

Os conceitos juridicos ndo sdo idénticos aos conceitos naturais,
ainda quando exista uma correspondéncia entre eles.

A compreenséo dos conceitos juridicos é mutével, tendo em vista o
tempo e as diferencas de ideologia.

A realidade demonstra que os conceitos juridicos padecem dos vicios
da utilizacio inadequada de palavras gerais, da ambigiiidade e da in-
determinacio.
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O PODER CONSTITUINTE
[ — O Poder

A noglo de poder esté visceralmente vinculada 2 teoria do surgimento
da sociedade como tal.

Os homens, iniclalmente em guerra reciproca, segundo Hobbes, ou
originaimente proprietérios, segundo Locke, ou naturalmente livres a inde-
pendentes, segundo Rousseau, contrataram viver em comum, constituindo
sociedade, sob a direcdo de um dentre os participantes dessa mesma so-
ciedade; a ele cada um dos cidadfos confiava uma parte de seus poderes
originais sem que tal entrega consistisse am alienagao, conservando, en-
fretanto, consigo a outra parte desses mesmos poderes originais. A hipé-
tese metaflsica do contrato social, como explicagdo do surgimento da
sociedade humana, estava assim formulada.

Sociologicamente, explica-se também o aparecimento da sociedade
como a aglutinagio de interesses maltipios, sob influéncia de forgas di-
vergentes e convergentes.

E importante notar, contudo, que tal formagZo ndo se operou a esmo,
por virtude de forgas descontroladas ou deixadas & agdo espontinea.
Aristtteles frisa que “toda comunidade se formou tendo como fim um
determinado bem — ja que todas as agdes da espécie humana em sua
totalidade se praticam com a vista posta em alge que os homens créem
ser um bem”. (1)

Mas ao lado desse fator unificador dos esforgos, o estagirita reconhe-
ce ainda que '"cada familia estd governada monarquicamente pelo mais
velho de seus membros, de maneira que as coldnias da famflia foram

também assim, por causa da realeza de seus membros. E é isto que pre-
tende dizer Homero: e cada um deu lei aos filhos e a suas esposas”. (9)

Identifica-se assim o poder, assumido por um dos elementos do grupo,
de decidir e guiar a atividade dos demais.

A figura do chefe aparece quando *“a coesdo social esta suficiente-
mente estabelecida” e quando se faz sentir sua necessidade “para asse-
gurar a concordAncia dos esfergos de gue carece a vida coletiva”. (3)
O poder que se exerce schre os homens que constituem o grupo é “um
fendmeno transitério”, () e se faz sentir mais fortemente em socledades
primitivas, diluindo-se & medida que se desenvolve o grupo.

Cada comunidade humana cria para si uma concepgao dominante
sobre o mundo, e a esta concepgéo, que dirige a vida dessa comunidade,
se dd o nome de bem comum. “Q bam comum, na ligdo de Georges
Burdeau, & o bem da sociedade inteira, & a expressfo daquilo que a co-

{ 1) Palitica, Liv. 1, Cap. 1.

{ 2) Poilica, Liv, 1, Gap. ).

{ 8} Burdeau, G. Trafté de sclence politlgue. tomo |, 2.2 ed., Paris, 1066, pag. 460.
[ &) 1., 1M, phy, 480.
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munidade deseja. Abrangendo, ora para inclui-los, ora para apagé-los, os
bens particulares ondulantes como a multiddo, é o bem uUnico do grupo
que se unifica nele”. (5)

O bem comum tem como conseqiiéncia unificar as condutas dos
componentes de uma comunidade, assumindo a forga cogente de uma
idéia de direito.

A idéia de direito & como que a concretizagdo de uma ordem social
idealizada.

O poder tem por missdc impor & comunidade a conduta que lhe pa-
recer mais adequada a realizagdo da idéia de direito, apos té-la escolhido
entre as vérias idealizagOes possivels.

O individuo é envolvido por um clima ideclégico gerado nele por sen-
timentos e convicgbes em torno de um determinado ideal social, como
ensina Burdeau, o que produz nele a sensagdo do que é justo ou injusto,
licito ou ilicito. E a idéia de direito. E o objetivo desta é “a determinagdo
de um corpo de principios capazes de ordenar a vida social. Mas o que &
decisivo na formagéo da idéia de direito ndo & que ela tenda & constatagéo
destes principios, é a maneira pela qual esta constatagdo se impde”. (%)

Mas o poder, inicialmente individualizado na pessoa de um chefe,
que se sobressaia entre seus pares por qualidades eminentemente pes-
soais, tende gradativamente a se despersonalizar. Como, entretanto, ndo
pode ficar sem um titular, hd necessidade de se lhe dar um suporte, atra-
vés de um ato de institucionalizagdo. “O poder & institucionalizado no
sentido de que é transferido da pessoa dos governantes, cujas qualidades
eram suficientes até entdo para justifica-lo, para a instituigdo estatal que
se torna desde entdo seu Unico proprietéario.” (V)

Segundo o mesmo autor, o Estado é “o titular abstrato e permanente
do poder de que os governantes nfio séo sendo agentes de exercicio es-
sencialmente passageiros”. (%)

Dentre as concepgdes possiveis para explicar o Estado, Jellinek se
apega aquela que o configura como sujeito juridico. (°) Mas, que & que
distingue o Estado de todas essas oulras entidades dotadas de poder?
O que o distingue é justamente o poder préprio do Estado. O poder estatal,
de acordo com Carré de Malberg, “reside juridicaments, ndo nos indivi-
duos, principe ou cidaddos, que o exercitam de fato, mas na prépria pes-
soa do Estado”. (9

Essa posigdo faz surgir o debate sobre a prioridade entre Estado e
direito. Nédo é questdo de lana caprina, pois que da posigéo tomada de-
fluem conseqiiéncias de suma importéncia. A precedéncia do Estado em

{ 5) W4, Ibid,, pigy. 04,

{ 6) Ob. cit, tomao [, phg. 197.

( 7) Ob. ¢it,, tomo |, pagy. 488,

{ 6) Burdemu, G., Droit constitutionnel et institutions poliliques, L.G.D.J., Parie, 6.9 ed., 1974, pag. 12.
{ ©) L'Etat modeme et son droll, ed. fr., pig. 271.

{ 10} Teorln gensral del Estado, Fondo da Cult. Econ, Mibxico, 1948, pég. 81,
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relagéo ao direito € tese sumamente cara ao positivismo juridico, de acor-
do com o qual o direito & posto pelo Estado. H4, entretanto, teses em senti-
do contrario. Reconhece Jean Dabin que “mesmo sem invocar o direito
natural, cuja fonte estd na natureza, hd regras de direito que ndo tém o
Estado por autor. Nada impede, desde logo, que o direito possa intervir
no estdgio de formacgdo e para a criaglo do Estado. De fato, esta inter-
vengdo se produz ndo por meio de atos juridicos ..., mas muito sim-
plesmente sob o aspecto do costume, que é geralmenta reconhecido como
fonte qualificada de direito positivo e de legitimidade jurldica, tanto no
Estado quanto fora do Estado™. (1)

A questdo nos interessa no presente estudoe, mas sob um outro angulo.
O problema nzo se pbe em termos de precedéncia. Admitimos de imediato
gue a positividade juridica tem sua fonte no Estado. £ dele que promana
toda a ordem juridica positiva, Mas na determinacdo, na concretizagéo
hic et nunc da idéia de direito, o Estado ja estad precondicionado, N&o ha
identidade, entretanto, nos dois tipos de relagdo: a relagdo que se esta-
belega entre o Estado e um conjunto de idéias de direito trazido pelos
costumes inveterados de um povo ndo tem a forga vinculativa da relagéo
que se estabelega entre o Estado e o direito por ele constituido e ga-
rantido.

H — Poder Constituinte

A legitimagéo do poder vem sendo feita tradicionglmente com base
em diversos fundamentos. Sanchez Agesta ensina que no mundo contem-
poréneo tais fundamentos se reduzem essencialmente a cinco:

a)} o fundamento monérquico do poder se vincula & majestade real
como um simbolo de uma justica superior;

b) o fundamento democratico que reconhece como legitimo o poder
daqueles que representam ao povo;

¢) o principio nomocréatico ou constitucional, segundo o qual o poder
se legitima na definigdo juridica de direitos ou competéncias de mando e
deveres de obediéncia;

d) o caudithismo, ou cesarismo popular, que reconhece como fonte
do poder a qualidade carismatica de um chefe;

@) o fundamento oligarquico do poder, que atribui a uma elite con-
dicdes de mando como uma fungdo intermediaria na representagdc do
povo,

Lembra Sanchez Agesta que esses fundamenios rara vez se encon-
tram isolados, aparecendo freqilentemente combinados entre si. (13)

A teoria da fundamentag8o democrética do poder veio ganhando foros
oficiais @ maior vigor a partir de Rousseau. Ne¢ discurso sobre a origem da

( 11) L'Fiat ou le politique, Dalloz, Parig, 1957, pégs. 210/211.
{ 12) Sanchez Agesta, L., Curso de derecho constitucional comparado, Univers. de Madrld, Madrid, 1974,
pdps. 63/54.
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desigualdade entre os homens, dizia ele que teria querido nascer sob um
governo democratico, sabiamente temperado. “Eu teria querido viver e
motrer livre, isto &, de tal forma submetido as leis que nem eu nem nin-
guém pudesse sacudir seu honordve! jugo.” {'?)

A sua trilha é perfilhada por Sieyés, para quem “'a nagdo existe antes
de tudo, é a origem de tudo. Sua vontade & sempre legal, ela & a prépria
tei. Antes e acima dela s6 existe o direito natural”. {1¥) “Uma nagéao € in-
dependente de toda forma; e de qualquer maneira que se queira, basta gue
sug vontade aparega para que todo direito positivo cesse perante ela
como perante a fonte e o dono supremo de todo o direito positivo™. (%)

A naghdo governa por intermédio de representantes, que Sieyés clas-
sifica como ordinarios e extraordingrios, cuja influéncia se origina do nu-
mero das cabegas que tém direito a se fazer representar, destruindo-se
assim o0 antigo sistema de representagdo por ordens.

As primeiras Constituicdes, formadas sob a influéncia destas idéias,
refletem a suma desse pensamento. A Constituicdo dos Estados Unidos
da América diz no seu sucinto proémio: *Nés, o povo dos Estados Unidos,
pretendendo formar uma unidio mais perfeita. .., decretamos e estabele-
cemos esta Constituigdo para os Estados Unidos da América”, A represen-
tatividade est4 consagrada na secéo | do artigo |, e, se inicialmente tal
representacio se fez pelo voto censitario, os Aditamentos de n®* 14 e 15,
aprovados, o primeiro em 1866 e o segundo em 1869, e ratificados respec-
tivamente em 1868 e 1870, modificaram essa situagéo, reconhecendo a
igualdade de direitos politicos de todos os cidaddos.

O art. 19 e seguintes do titulo Ill da Constitui¢do francesa de 1791
declara a unidade, indivisibilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade
da Sobsrania. “Ela pertence & Nagéde; nenhuma segdo do Povo, nenhum
individuo, pode atribuir-se a si mesmo o seu exercicio. A Nac¢éo, de quem
somente emanam todos os poderes, ndo pode exercé-los senio por dele-
gagdo. A Constituigdo francesa é representativa: os representantes sao
o Corpo Legislativo e o Rei”,

A Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao, proclamada em
1789 e que faz corpo com a primeira Constituicdo francesa, reconhece que
o principlo de toda soberanja reside essencialmente na Nagdo. Mas a
vontade geral se exprime através dos represeniantes dessa mesma Nagéo,
reunidos em Assembléia Nacional. Estd assim reafirmada a titularidade do
poder constituinte como pertencente 4 Nagéo, e é reconhecendo tal ti-
tularidade & € exercitando-a que "A Assambléia Nacional, querendo esta-
belecer a Constituigdo francesa sobre os principios que acaba de reco-
nhecer e de declarar, suprime irrevogavelmente as instituicdes que des-
respeitavam a liberdade e a igualdade dos direitos” (Proémio da Consti-
tuigdo francesa de 1791).

{ 13) Discours sur l'origine de [Uinégelité parml les hommes, Editicns Sociales, Paris, 1954, pag. 48.
{ 14) ¢ Qué es el tercer Estado? Aguilar, Madrid, 1973, pag. 75.
{ 15) Id,, IbKd., pag. 81.
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A Constituigdo brasileira de 25 de margo de 1824 se alicerga também
nestes principios, em que pese & tradigdo absolutista do primeiro Impera-
dor, quebrada aqui e acold por rompantes juvenis de liberalismo. Aquela
Constituigdo reconhecia, no seu art. 12, que “todos estes poderes do im-
pério do Brasii sfo delegacdes da Nagdo” e que, art. 11, “os representan-
tes da Nagdo brasileira sdc o Imperador e a Assembléia-Geral”.

O pre&imbulo da Constituigdo argentina de 1853 segue também o mes-
mo principio, ao declarar que “nds, 0s representantes do povo da Naglio
Argentina, reunidos em Congresso Geral Constituinte por vontade e elsi-
¢do das provincias que a compdem, em cumprimento de pactos preexis-
tentes. . ., ordenamos, decretamos e estabelecemos esta Constituigéo para
a Nagdo Argentina™.

Concretiza-se desta forma, positivamente, ¢ reconhecimento de que
a Nagdo € que & a detentors da titularidade do poder conslituinte, e que
exerce tal poder através de seus representantes, por ela eleitos.

Il — Natureza do Poder Constituinte

QO poder, como vimos, é originado da unidade da comunidade social,
projetando-se sobre essa mesma socledade como coordenador dos es-
forgos & guia na consecu¢do do bem comum, solidificado na idéia de
direito.

Esse poder ndo se exerce nunca sem o suporte do direito, que com
ele se entrelaga, norteando sempre a sua agio, segundo o princlpic de
complementaridade, a que se refere Miguel Reale, para quem "nZo hé
poder que se exerga sem a presenga do direito”, ndo se devendo concluir
dal que "o poder deva sar puramente jurldico, tal como é entendido no
“Estado de Direito". (%)

Fizemos referéncia linhas atrds & questdo da juridicidade do poder
que define as formas por que se ha de governar uma sociadade. O positi-
vismo jurfdico, numa linha de pensamento comtiano, estaria preso a uma
sistemética subordinagio da imaginagéo, que o fundador da sociologia
identifica com a metafisica, & observagdo. “As concepgdes politicas ces-
sam de ser absolutas para se tornar constantemente relativas ao estado
regularmente varidvel da civilizagdo humana”. ('’) Mas tais concepgles
politicas estariam permanentements limitadas por leis exatamente determi-
nadas pela evolugéo social, & semelhan¢a do gue acontece no mundo fisi-
co. Assim, aquilo que o detentor do poder estabelecer, estard inevitavel-
mente de acordo com a estrutura e evolugiio da sociedade. Conseqiliente-
mente, para essa teoria, s6 teria valor juridico aquilo que fosse posto pelo
‘detentor do poder. Wolfgang Friedmann cita defini¢éo de John Austin re-
lativamente ao direito, como sendo “uma regra posta palo soberano para
governo de um ser inteligente por um ser inteligente que tem poder sobre

{ 16) Teoria do direito » do Esiado, Marting Editora, Sho Paulo, 1970, pég. 110,
{ 17) Comte, A., Cours de phllosophle poshive, Schisicher Ed., Paris, 1908, IV tomo, 48.% ligho, phg. 164,
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ele”. ('¥) Logicamente sé teré carater juridico a norma posta pelo detentor
do poder.

A linha de pensamento kantiano, para quem & possivel o conhecimen-
to a priori, ou seja, “todo aquele que seja adquirido independentemente
de qualquer experiéncia” ('®), se vincula 0 pensamento kelseniano, para
quem “‘a norma funciona como esquema de interpretagéc”. Por outras pa-
lavras: 0 juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana constitui
um ato juridico {ou antijuridico) é o resuitado de uma interpretagéo espe-
cifica, a saber, de uma interpretagdo normativa. (20}

Mas o ponto de chegada é comum a ambos: 86 € juridico aquilo que
é impregnado de positividade.

A doutrina positivista ndo admite a juridicidade anterior ap Estado.
Conseqlientemente, o poder que escolhe a forma prépria e conveniente
para reger a vida e funcionamento de uma sociedade ndo teria senéo a
qualificagéo de um poder de fato puro e simples.

fgualar-se-iam, por sua identidade de simples fatos, tanto o poder
constituinte que por primeiro estabelecesse as formas de regéncia de um
grupo, quanto as revolugdes, qualificando-se ambos como simples fatos,
sem qualquer contelUdo juridico. Para Burdeau tanto um quanto a outra sdo
dotados de carater juridico. *“O poder que uma revolugao triunfante inscre-
ve repentinamente na histéria, aquele que se destaca da dispersédo das au-
toridades parciais que assumem ainda no Estado em deligliescéncia algu-
mas fungdes pubiicas e reline em sua mio os meios de comando, este
poder & um poder de fato no sentido de que nenhuma investidura legal
precedeu sua agdo. Mas néo é, por outro lado, uma simples forga mate-
rial. Sabemos como eie procede de uma idéia de direito, de que sua vi-
téria assinala a chegada. Ora, seu caréater essencial é de ser o instrumento
de uma vontade constituinte. Constituir o Estado, isto é, estabelecer os
fundamentos da ordem juridica nova é sua razdo de ser primeira. E & nesta
tarefa que se traduz, preponderaniemente, sua subordinagcéo a idéia de
direito”. (2}

H4 que distinguir-se aqui entre legitimidade, como conformagéo de
um ato aos ideais de direito vigorantes dentro de uma comunidade, e lega-
lidade, como observancia de normas previamente estabelecidas e s quais
se deve submeter a conduta dos individuos. (%)

Assim, tanto a atuagdo do poder constituinte originaric, quanto o ato
revolucionario, considerados como simples fatos, anteriores a qualquer
juridicidade, seriam submetidos ao beneplacito do Gnice soberano, o povo,
que legitimaria a presungéo insita naqueles fatos de iniciadores de uma
concregdo da idéia de direito.

{ 18) Théoris géndrale du droit, L.G.D.J., Parls, 1965, pég. 211,

{ 19) Critica da razo purs, Ed. Losada, Buenos Alres, 1943, pag, 145,

{ 20} Teoria pura do direits, Arménlo Amado, editor, Colmbra, 1974, pédg. 20.
{ 21) Tralté de sclence polllique, L.G.D.J., Paris, tomo IV, phg. 218,

( 22) Ctr, Ferreira Filno, M. Gongalves, Dirello constitucions! comparsdo: poder constiiminte, J. Bushatsky,
520 Paulo, 1974, phgs. 58/B0.
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Para Burdeau ndc h4, assim, quaiquer solugdo de continuidade jurl-
dica. *“O poder constituinte origindrio da Nag#o, poder juridico, é exercido
pelo poder revolucionério que dele usa para oficializar a idéia de dirsito
nova, e o governo de fato, pelo estabelecimento de uma Constituigdo for-
mal, restabelece a concordéncia entre o direito & a legalidade”. (22)

Aceitamos plenamente considerar-se o poder constituinte como um
poder vinculado previamente a uma idéia de direito, que, por virtude desse
mesma poder, vai assumir caracteristicas de positividade. Tal poder ndo
& ontologicamente juridico nem participa nesta qualidade da juridicidade,
mas quanto a sua atividade e quanto 4 sua finalidade ndo se pode negar
sua intima insergdo no fendmeno juridico.

O poder constituinte é um poder inicial, auténomo e incondicionado.

E inicial porque ndo existe acima dele qualquer outro poder, de fato
ou de direito. E ele a encarna¢do do poder supremo, a concretizacio da
vontade geral. Reveste-se de soberania para selecionar dentro de uma
ordem fatica preexistente os elementos que, por sua continuidade o (ntima
impregnagio na conduta dos membros da comunidade, adquirem o valor
de idéia de direito. Nenhum poder lhe & superior na orientagdo dessa es-
colha, sendo ele também absolutamente livre na atribuigdo de juridicidade
a tais elementos.

Sua autonomia lhe advém da liberdade e da independéncia, relativa-
mente a qualquer outro poder, na fixagdo e atribuigdo de juridicidade aos
fatos da vida relaciona! da comunidade.

O incondicionamento deriva da sua nao-subordinagéio a gualquer re-
gra material ou formal.

Carl Schmitt entende que ¢ poder constitiinte seja unitério, com o que
ndo concordam Linares Quintana ¢ Sanchez Viamonte, pois para estes
“o ato constituinte é miltiplo e a vontade constituinte @ véaria; ndo é in-
divisivel, porque se pode classificar ou separar hierarquicamente nos Es-
tados federais, distinguindo entre ¢ poder constituints nacional e o poder
constituinte local e subordinado dos Estados-membros”. (24)

Entendemos que o poder constituinte como tal é unitdrio e indivisival,
periencendo a todo o povoe de uma nagdo indivisivelmente. O ato consti-
tuinte é que se fraciona, identificando-se com peculiaridades nacionais ou
locais, em se tratando de Estado federal.

IV — Poder Constituinte Originério e Derivado

Uma caracteristica fundamental do poder constituinte é a sua perma-
néncia. Sua existéncia acompanha parl passu a da nagdo da gual deflul.
N3o existe nagdo sermn poder de se autodeterminar. Toda nagdo tam perante

( 23) Traité de science poiitique, L.G.D.J,, Paris, 1668, tomo IV, pig. 219.

{ 24) Sanchez Viemonte, C., apud Llnares Quintana, §. V., Traiado de la cl-nell dtl derecho constitu-
clonal argentine y compuado Ed. Alfa, Buenos Almu 1953, tomo (I, pAQ.
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si mesma uma gama variada de possibilidades existenciais, cabendo-lhe
a escolha da que melhor lhe aprouver, da que melhor se ajuste as suas
caracteristicas essenciais. Ora, tal possibilidade, tal poder & inerente a
existéncia da nagdo, acompanhando-a sempre.

O poder constituinte persiste vivo e atuante. Sua vitalidade néo se
esgota no ato que deu origem & constituigdo,

Mas nesta sobrevivéncia, ou, melhor dizendo, nesta vida continua,
acompanhando a continua vida da nagéo, pode ta! poder assumir feigbes
diferentes. Dai se distinguir de sua atuagdo originaria por determinados
elementos condicionantes que mais adiante analisaremos pormenoriza-
damente.

O poder constituinte pode apresentar uma outra face de sua atuagéo.
Se, quando d4 origem & Constituigdo, & ele inicial, autbnomo e incondi-
cionado, como vimos acima, continua, apés elaborada a Constituigdo, a se
manifestar derivada, subordinada e condicionadamente. Esta sua nova
forma de apresentagéo, se é secundaria cronologicamente, iguala-se em
importancia &2 sua manifestacdo original,

Importa notar ainda que a manifestagéo do poder constituinte, de
forma derivada, subordinada e condicionada, ndo impede gue venha ele a
se manifestar outra vez originariamente, criando uma nova ordem juridica.

Né&o & possivel, como diz Burdeau, “admitir que o poder originario se
esgote na primeira ocasiéo em que ele use de suas prerrogativas; e, por
conseguinte, j& que nenhuma Constituigdo poderia ter pretensdes de ser
eterna, este poder subsiste. Mas subsiste com a espontaneidade e a inde-
pendéncia que tem originariamente, ou, ao contrario, pelo proprio fato de
J& existir uma Constituigdo, se acha, suscitado no seio da organizagao es-
tatal, captado pelos poderes constituidos, disciplinado por procedimen-
tos?"” (25)

Para esie autor seria absurdo pretender que a nagéo, que & titular do
poder constituinte e absolutamente soberana, viesse a estar vinculada pelo
roder constituinte de revisao ou derivado. Por isso, conclui ele que o poder
constituinte originaric permanece vivo e pronto a operar, ao lado do
poder constituinte derivado.

idéntico é o ponto de vista de Carl Schmitt, para quem “‘assim como
uma disposigcdo orgénica ndo esgota o poder organizador que contém
autoridade e poder de organizagdo, assim também ndo pode a emisséo
de uma Constituigdo esgotar, absorver e consumir o poder constituinte.
Uma vez exercido, nem por isso se encontra acabado e desaparecido o
poder constituinte. A decisdo politica implicada na Constituicdo ndo pode
vir a obrar contra seu sujeito, nem destruir sua existéncla politica. (26)

Inter-relacionados, poder constituinte originério e poder constituinte
derivado, ou de revisdo, apresentam ainda um aspecto que releva notar.

( 25) Tralté de sclence politique, L.G.D.J., Paris, 1869, tomo |V, pégs. 267/208,
{ 26} Tecrla de la consitucién, Ed. Revistza de Derscho Privado, Madrid, {1927), pég. BB.
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0O poder constituinte origindrio tem por missio fazer "'uma repartigio
suprema — a repartigdo constituinte —, enguanto é o mandamento geral
superior. Nessa reparticdo total no singular — hé numercsas repartigSes
— no plural. Ao conjunto dessas repartigbes denominamos “a repartigo”
da Constituigdo... A repartigdo da Constituigde — adjudicando poténcia
o Impoténcia — & efetuada por um repartidor qua & o autor da CONSTI-
TUICAO: O CONSTITUINTE. Essa repartiglio supde um mandamento; algo
que se manda como devido. Quando se manda alguma coisa, 0 mandado
implica um DEVER SER REAL, um dever ser QUE E, e que ¢ “‘porque se
manda que “deve ser” tal qual se manda. 1880 que se manda necessita
ser OBEDECIDQ para que a reparti¢do seja completa; se ndo é obedecida,
a repartigao fracassa. ... Por isso, a reparticdo da Constituicdo requer
ulteriores repartigées -— reparticdes constitucionais — que se efetivem
a seu modo. ... O que quer dizer que a reparticdo da Constituicéo n#o
se basta a si mesma, porque ac fazer necesséria a OBEDIENCIA, torna
necessérias simultaneamente reparticdes subseqiienies e subordinadas
que, escalonando-se hierarquicamente, lhe vd3o dando cumprimento e
aplicacdo...” (¥)

£ pois necessério distinguir entre poder constituinte originérlo, poder
constituinte derivado e poderes constituldos,

O poder constituinte derivado participa da mesma natureza do poder
constituinte origindrio, podendo criar, parcial ou totalmente, o que anali-
saremos mals adiante, parte ou toda a ordem juridica. J4 o poder consti-
tuido, embora possa criar normas com caracteristicas de novidade, cria-as
dentro de uma ordem juridica previamente estabelecida pelo poder cons-
tituinte.

Enquanto, entretanto, o poder constituinte originario, embora vincula-
do ao direito, como vimos, ndo se subordina a um direlto positivo, o poder
constituinte derivado vincula-se a normas prévias de direito positivo.

O derivado conserva intrinsecamente a natureza constituinte, como
nos afirma Linares Quintana, que discorda da douirina que sustenta “que
a faculdade de emendar a lei fundamental ndo importa o exercicio do poder
constituinte e sim, tdo-soments, de um poder legislativo extraordinério,
porquanto, em nosso modo de ver, a obra do poder constituinte 86 pode
ser validamente moditficada pelo mesmo poder constituints ¢ nio por outro
de menor hierarqula jurfdica do que ele”, (8)

O poder constituinte origindrio é vontade politica, em sentido amplo,
e juridica, também em sentido amplo; ao passo que o poder constituinte
derivado & vontade politica, ainda aqui em sentldo ampio, posto que J&
condicionado por uma ordem juridica, e vontade, em sentido restrito e
especifico de direito positivo.

Vé8-se assim no poder constituinte derivado uma natureza de dupla
participag&o. Vincula-se a um poder criador de ordem juridica, do mesmo

{ 27) Bidart Campos, G. J., Fllosofla del darecho constituclonal, EDIAR, Byences Alres, 1069, pags. 61/82,

( 28) Traiado de ciencla de] derecho constbucions! argeatine y comparsdo, Ed. Alta, Busnos Alres, 1983,
tomo 1, pag. 130.
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tempo que se assemelha a um poder instituido. “Todos os debates pro-
vocados pela determinagéo do titular do poder constituinte originaric de-
saparecem quando se trate do poder instituido. Para saber a quem ele
pertence, basta dirigir-se a Constituigdo. E ela que prevé a autoridade a
quem incumbira eventualmente o direito de modificar: qualificada pela
Constituicdo, esta autoridade é, portanto, um 6rgdo do Estado". “Enquan-
to 6rgdo, a autoridade investida da competéncia revisionista se acha
juridicamente sobre o mesmo plano que os outros 6rgdos do Estado, é
incontestavel, E importante notar que, politicamente, a natureza de sua
fungdo lhe assegura uma preponderéancia notavel. Todas as autoridades,
no Estado, dependem desla, pois, tanto no que se refere & sua existéncia
guanto no que se relaciona com a extensdo de suas atribuigbes ou com
a energia de suas prerrogativas, elas estdo & mercé de uma revisdo cons-
titucional”. (*%)

Permitimo-nos uma observagdo a respeito dessa opinido de Burdeau,
¢ € a de que o poder constituinte derivado ou revisional sé teria seme-
Ihanga, e isto nem sempre, como veremos, com 0s Orgaos instituidos,
quando houvesse identidade entre os oOrgdos que promovem a reforma
da Constituigdc e 0s que exercem o poder legiferante normal. Quanto ao
atc em si, a diferenga é substancial.

O poder constituinte originaric ou derivado pode apresentar uma for-
ma secundéria de manifestagdo. Trata-se do chamado poder constituinte
decorrente, de que é titular o Estado-membro de uma federagio, no uso
de sua autonomia constitucional. {(3%)

A esse poder fazem referéncia o art. V!, alinea 2, da Constituigio dos
Estades Unidos da América, o art. 52 da Constituigdo suiga, o art. 52 da
Constituigdo argentina e ¢s artiges 13 e 200 da Constituigao brasileira.

O art. 200 da atual Constituig8o brasileira manifesta a natureza secun-
daria, subordinada e condicionada do poder constituinte decorrente.

Bidart Campos faz ainda referéncia a dois outros aspectos da multi-
forme apresentagdo do Poder Constituinte. A um deles denomina de poder
constituinte aberto, referindo-se a “processos constituintes em evolugéo,
nos quais nao & facil perceher o exercicio do poder constituinte em um
ato dnico, que encerre e esgote aquele exercicio. ... E evidente que
quando um Estado surge, surge ja constituido de alguma maneira, ou seja,
com uma Constituigdo — escrita ou n&o. Mas o que ocorre é que o poder
constituinte que em ato origindrio o constitui e organiza pode ficar aberto
através de um processo, com exercicio constante ou intermitente durante
a etapa iniciada no momento de criar-se o Estado. Tal afirmagdo importa
admitir que ja desde esse momento o Estado de que se trata estd consti-
tuldo ou tem Constituigdo, porém sua Constituigdo permanece a disposigao
do poder constituinte para completar-se, aperfeigoar-se ou inclusive mo-
dificar-se”, {®) Exemplifica 0 autor a hipétese com a formagdo da Cons-

[ 29) Burdeau, G., Tralté de science politique, L.G.D.., Paris, 1969, tomo 1Y, pége. 234/235.
( 30) Russcmano, Rosah, Curso de direita constituclional, Saraiva, Sac Pauloc, 1970, pag. 28,
( #1) Filosotia del derecha conslitucional, EQNAR, Busnos Aires, 1969, pags, 181/1832,
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titvigdo argentina, originada em 1853, mas que s6 veio a se constituir
definitivamente em 1860 com o ingresso da provincia de Buenos Aires no
Estado federal. Ndo considera ele a chamada reforma constitucional de
1860 como produto do poder constituinte derivado, mas sim do originério.

O segundo aspecto a que se refere Bidart Campos é o por ele cha-
mado poder constituinte material. Refere-se ele “ac ¢aso de normas e de
reparticbes que, SURGINDC DO PODER CONSTITUIDO do Estado, tém
contelido constitucional, isto é, integram a Constituigdo material. ... Essas
leis séo ordinarias ou comuns por sua origem e sua forma de sangéo, mas
sd0 constitucionais por sua matéria ou conteudo”. (*Y)

O primeiro aspecto se reduz, a nossa ver, ao principio da permanéncia
do poder constituinte, apontado por Carl Schmitt, como mencionamos
atras. Ndo se constitui, portanto, realmente, em novidade.

O segundo aspecto coincide com o conceito de Constituigdo material,
em oposi¢do a Constituigdo formal, de que falaremos adiante.

V — Poder Constituinte — Limites

Ao falarmos em limites, ha que distinguir-se entre poder constituinte
origindrio e poder constituinte derivado.

N&o ha davidas quanto & existdncia de limites incidentes sobre a
atuagio do poder constituinte derivado. Mas a questdo serd examinada
mais detalhadamente na parte final deste trabalho.

Com relagée ao poder constituinte origindrio, a questdo se resolvera
na dependéncia da tomada de posigdo quanto ao conceito de direito.
Urna posigao extremadamante positiva, para a qual quem pde o direito 6 a
autoridade, aquele que exerce poder socbre o grupo formador do Estado
aceitara amplamente a total e absoluta desvinculag&o do poder constituin-
te de qualquer forma anterior de direito. Este s0 existe com o apds a
atuagdo do poder gue constitui a ordem juridica. O poder constituinte nao
se vincula a nenhuma exigéncia, 6 absolutamente ilimitado.

Os que ndo comungam com esta tese aceitardo a existéncia de pres-
supostos a que se liguem as disposigdes normativas estabelecidas pelo
poder constituinte. Este atuara, portanto, limitado.

Ndo se pode, contudo, responder secamente pelo slm ou pelo néo
4 essa questdo, naturalmente complexa. Existem aspectos dispares sob os
quais se pode ver a mesma matéria.

Q poder constituinte, visto como forma de atuagdo da liberdade de
um povo, considerado assim abstratamente, independentemente das cir-
cunstancias concretas de sua atuagdo, esta acima do simples ato de
constituigdo da ordem juridica. Assim como a liberdade individual nao se
manieta definitiva e irrestritamente pela eleigdo de uma forma de vida,
assim também “o poder constituinte n3o se esgota numa Constituiggo.
O poder constituinte originério, portanto, subsiste apds a edigdo da Cons-
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tituicdo, e subsiste como expressdo da liberdade humana. Subsiste, por-
tanto, fora da Constituicdo, ndo dentro da Constituigdo”. ()

Linares Quintana aceita a tese da ilimitagdo do poder constituinte
originario, uma vez que o povo tem amplo e irrestrito poder para adotar
a forma de organizagao politica que queira e para altera-la quando julgue
bem. Mas reconhece a existéncia de valores naturais e absoiufos acima
da ordem juridico-positiva, e que vinculam a atuagdo do poder consti-
tuinte, com forga quicd mais exigente e mais condicionante, diriamos nés,
do que a do proprio direito positivo. (39)

Aceita este autor a existéncia de trés ordens de limitagdes do poder
constituinte, ou seja, limitagdes heterdnomas, autdnomas e absolutas.

As auténomas s#o juridicas e de ordem interna estabelecendo formas
de vinculagdo da revisd@o constitucional, e sdo as que estudaremos adiante.,

As heterbnomas sd@o também juridicas, mas de origens diferentes.
Ou provém do direito estatal, interessando aos casos de federagbes, vin-
culando as disposigbes dos Estados-membros em suas Constituicdes.
Seria o caso de estudar se o poder constituinte do Estado-membro seria
originario ou decorrente. Como segunda hipétese, considera o autor as
limitagbes provenientes do direito internacional manifestas em tratados.

As limitagdes absolutas s&o as que ndo se restringem ao juridico, pois
O ultrapassam. (%)

A limitagdo proveniente de fontes internacionais encontra exemplo na
Constituigéo italiana, art. 10%: “O ordenamento juridico italiano conforma-
se as normas de direito internacional geralmente reconhecidas’.

A Constituigao argentina segue a mesma linha: “Esta Constituigao,
as leis da Nagdo que em conseqiiéncia forem ditadas pelo Congresso e 0s
tratados com as poténcias estrangeiras, sdo a lei suprema da Nagdo...”
(art. 31 da Constituig@o argentina de 1853).

A Constituigdo portuguesa de 2 de abril de 1976, no art. 82, tem
disposigao idéntica: “As normas e os principios de direito internacional
geral ou comum fazem parte integrante do direito portugués’.

Isto ndo implica limitagdo ou supressfio da soberania do Estado que
adote tal posicdo, pois, como diz Carl Schmitt, “quando, por virtude de
obrigagao internacional (e com mais razdo quando tal atitude parte exclu-
sivamente de decisao do Estado que se constilui), se aceita nas leis cons-
titucionais de um pals o contetido de CERTAS estipulagdes internacionais,
isto ndo requer uma supressdo nem sequer diminuwigdo da independéncia
politica do Estado que assegura assim obrigagdes internacionais me-
diante a forma juridico-politica das leis constitucionais. Pode tratar-se de

{ 32) Ferrelra Filho, M. Gongalves, Direifo constitucional comparado: o poder constiuinte, . Bushatsky,
S&o Paulo, 1974, pég. 68.

{ 33) Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentino ¥ comparado, Ed, Aifa, Buenos Aires,
1953, tomo 1, pags. 134/135,

( 34} Linares Qintana, S. V., ob. cit,, pég. 137,
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um método técnico-juridico de defesa contra reformas praticadas em vias
legistativas ordinarias. A diferenga de Constituigio em sentido positivo e
determinagbes legal-constitucionais se faz aqui singularmente clara.
O contelido daquelas estipulagdes juridico-internacionais é protegido no
direito interno pelo procedimento especial de revisdo. A forma de lei
constitucional serve para esta finalidade. Mas tais determinagdes nio séo
atos do poder constituinte de um povo. Ndo imprimem a soberania de um
Estado; sé empregam — no interesse de um dever juridico-internacional
— 0 concelto relativizado de lei constitucional, como um meio técnico-
formal para conseguir uma validez reforgada dentro do Estado...” (35

Néo podamos finalizar este tépico sem mencionar dois outros tipos
de fimitagdo do poder constituinte origindrio. Mereceriam um tratado, pela
sua amplitude.

O poder constituinte origindrio deve guiar-se por critérios que se
extravasam do campo exclusivamente juridico. Um desses critérios é o
que se manifesta no valor JUSTICA. 'O poder constituinte originario, como
ensina Bidart Campos, ndo pode transgredir os principios elementares de
justiga; eis um limite ndo positivo de caréater negativo. O poder consti-
tuinte originédrio deve realizar o valor justiga na medida am que critérios
de justiga sdo conhecidos o susceptives de realizagdo: eis um limite nédo
positivo de caréter afirmativo. O dever-ser ideal préprio do valor déa lugar
a um dever-ser atual, quando o valor ndo esté realizado, e a um dever-atuar
quando é posslvel realizé-lo. .."” (38)

O segundo tipo de limitag&o, a que nos referimos acima, & o da estru-
tura social subjacente, ou 0 da Constituicdo material, pois que o poder
constituinte originério tem que mirar-se no modo de ser e no modo de
viver da comunidade para a qual constitui uma ordem jurfdice. E condigéo
sine qua non para que a Constituigdo venha a ter eficAcia.

A CONSTITUICAO
| — Acep¢Bo de Constituiclio

Sieyés procura explicar-nos o que seja a Constituigdo politica de uma
sociedade, examinando suas rela¢gbes com a prépria nagdo. Para ele “é
impossivel criar um corpo para um fim sem dar-lhe uma organizacéo,
formas e leis proprias para fazé-lo cumprir as fungles a que se quis
desting-lo. Isso 6 0 que se chama Constituigdo desse corpo. E evidents
que eie ndo pode existir sem ela”. (*9)

Embora tenha sido esse 0 seu ensinamento, a pratica constitucional
dos primeiros tempos da Revolugdo Francesa ndo o assimilou. Talvez
imitando Montesquieu, que distinguia trés formas de governo: o despo-
tismo, o absolutismo e o regime constitucional, como observa Burdeau,

{ 38) Tetria de la constitucién, EJ. Rev, de Derecho Privado, Madrid, (1827}, pég. 85.
{ 36} Fllosofla del derecho constitucional, EDIAR, Busnoa Alres, 1869, pég. 174,
{ 97) ¢ Gud es @) tercer Estado? Agullar, 1973, pag. 73.
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“tomou-se o habito de considerar que a existéncia de uma Constituigéo
estava subordinada ao conteido que Ihe fosse dade”. (%) Sé teria Cons-
tituicdo aquele Estado onde houvesse separagdo de poderes. Rezava,
conseqlientemente, o art. 16 da Declaragdo de Direitos do Homem e do
Cidadéo: “Toda socledade na qual a garantia dos direitos ndo esta asse-
gurada, nem determinada a separagfo dos poderes, ndo tem Constituiggo.”

E verdade que Sieyds reconhecia que, a par da necessidade de orga-
nizar, a nagéo tinha também interesse em impedir que o poder piblico
delegado pudesse vir a prejudicar aos proprios membros da nagdo. Dai
a conveniéncia por ele apontada de precaug¢des politicas. Para ele tal
estrutura &€ inerente a todo corpo que se organiza.

A palavra Constituicdo ndo é um termo univoco. E necessario dis-
tinguir nele as vérias realidades que aponta. Assim é aque Biscaretti di
Ruffia vé& ai um sentido institucional, um sentido substancial e um instru-
mental.

Em sentido institucional, que aponta para a conformacgdo da socie-
dade politica, “Constituicdo significa status, ordem, conformagéo, estru-
tura essencial de um ser ou de um organismo em geral...” (%)

O sentido substancial aponta primordialmente para o conteddo nor-
mativo e se define como “todo aquele complexo de normas juridicas fun-
damentais, escritas ou nido escritas, capaz de tragar as linhas mestras
do mesmo ordenamento”. {4)

Em sentido instrumental a Constituicéio se conceitua como *o ato fun-
damental no qual foram formuladas solenemente a grande maioria das
ngrmas materialmente constitucionais™. (*}

A Constituicdo, em seu sentido substancial, como complexo de nor-
mas juridicas fundamentais, se denomina por isso mesmo lei fundamental,
pelo fato de nela estarem exarados os pressupostos legals basicos para
a organizagdo estatal. Ao falar-se em lei fundamental, significa-se uma
pluralidade de conceitos, conforme nos ensina Carl Schmitt. Lei fun-
damental traz consigo a idéia de uma norma absolutamente inviolével,
que nio pode ser reformada, ou de norma relativamente invulnerdvel,
que somente sob certas condigbes pode ser modificada, ou de principio
particular proprio da organizac3o estatal, ou o de ditimo principio unitario
da unidade politica e do ordenamenio de conjunto (este, para ele, o con-
ceito absoluto de Constituigéo), ou de norma ultima na escala hierdrquica
de um sistema de imputagbes normativas, ou mesmo a regulamentagéo
orgénica de competéncia e procedimento para as atividades estatais de
relevancia politica, ou toda limitagdo normativa das faculdades ou ativi-
dades estatais e, por Gltimo, a Constituicdo em sentido positivo, referin-
do-se ao documento de conteudo normativo decorrente de uma decisdo
politica. {*2)

{ 38} Tralté de aclence politiqus, L.G.D.J., Paris, 1968, tomo 1V, pég. 16

{ 39} Derecho constitucional, Ed. Tecnos, Madrid, 1973, pdg. 148.

{ 40} 1d., Ibid., pAg. 148,

{ 413 Id., Ibid., pég. 150

( 42) Teoria de !a constitucién, Ed. Rev, de Deracho Privado, Madrid, {1927), pags. 47/48.
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Essa enumeragdo de acepgdes sob as quais se pode usar o nome
Constituigdo revela maltiplos aspectos, todos eles condizentes com a rea-
lidade e reveladores, cada um deles, de aspectos relevantes desta mesma
realidade.

il — Definigéo

O concaeito restrito de Constituigdo somente podera ser obtido através
de uma andlise de sua multiforme evolugdo no decorrer dos séculos,
para dessas variadas formas abstrairmos seus elementos essenciais. O
constitucionalismo, na sua histéria, nada mais é do que o esforgo do ser
humano para organizar e limitar o poder a que se sujeitava, como bem
demonstra Karl Loewenstein. {¥) O homem procurou coarctar o exercicio
dos poderes dos governantes de tal forma que os direitos dos governados
fossem salvaguardados. Para isso, chegou & conclusdo de que deveria
fracionar o poder, atribuindo parcelas do seu exercicio a drgéos indepen-
dentes e ao mesmo tempo vinculados. A cada érgéo fol atribulda compe-
téncia especifica, em cujo exercicio era controlado pelos outres drgéos.
O individuo foi envolto numa capa protetora quer dos seus direitos como
individuo, quer como participante da sociedade politica. A este conjunto
de instituicdes protetoras Karl Loewsenstein chama de Constituiglio Onto-
légica, equivalente & Constituigio material.

E importante notar que tal conjunto de ordenamentos ndo surgiu
pronto e codificado. Foi produto de ensaios e tentativas, coroados muitas
vezes de sucessos, outras vezes resultando em fracassos. A Magna Carta,
a revolugédo inglesa de 1688, a independéncia americana e a revolugéo
francesa foram os grandes momentos que condensaram e concretizaram
oS pontos positivos ja alcangados na trajetéria constitucionalizante. E des-
sa histéria surgiram os pontos considerados fundamentals numa Cons-
tituicéo:

— Em primeiro lugar a individualizagéo e diferenciagdo das tarefas
préprias do Estado. A seguir se faz uma distribuigdo destas mesmas tare-
fas a orgios especificos. Cada drgédo tem assim sua fungdo prépria. E a
separagic de poderes.

— Em segundo lugar se procede a armacgéo de um mecanismo que
visa impedir que um 6rgao se assenhoreie de fungbes de outro ou faga
com que sua prépria fungdo prepondere sobre as demais dominando-as.
Procura-se ac mesmo tempo uma cooperacio entre eles.

— Estabelece-se um mecanismo que visa impedir que o poder que
tem como titular o povo, passe para as méos de um qualquer dentre os
orgécs, com exclusdo dos demais.

— Providencia-se um método de reforma da prépria Constituigéo
para impedir o recurso 2 ilegalidade,

— Introduz-se finalmente o reconhecimento do valor do ser humano,
tecendo em seu redor uma aura protetora da autodeterminagéo individual.

{ 43) Teoria de ia constimcién, Ed. Arlel, Barcelona, 1870, pégs, 1504151,
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A isto se reduz o contelido material de uma Constitui¢do, conforme
licdo de Loewenstein. Antes de defini-la, temos ja o levantamento do que
é o seu contelido, a matéria de que se constitui normalmente.

Mas quanto a essa matéria ha que fazer uma observacgéo. Nép se
insere noe corpo constitucional toda e qualquer materia com identidade de
peso e importéncia. H4 matérias que sado intrinseca e outras que séo
extrinsecamente constitucionais. E seguindo esta distingado que Carl
Schmitt distingue Constituigdo de lei constitucional. Segundo sle, deve-se
“limitar a palavra Conslituigdo a Constituicdo do ESTADO, isto &, da uni-
dade politica do povo. Nesta delimitagdo pode-se designar ao Estado
mesmo, ao Estado particular e concreto como unidade polltica, ou seja,
considerado como uma forma especial e concreta da existéncia estatal;
significa entdo a siluagdo total da unidade & ordenamento politicos. Mas
Constituigdo pode significar também um sistema fechado de normas, e
antdo designa uma unidade, sim, mas nfdc uma unidade existente con-
cretamente, mas pensada, IDEAL. Em ambos os casos o conceito de Cons-
tituigsdio & ABSOLUTO, porque oferece um todo (verdadeiro ou pensado).
Além disso, domina heoje uma férmula segundo a qual se entende por
Constituigdo uma série de leis de certo tipo. Constituigéo e lei constitucio-
nal receberdo assim o mesmo tratamento. Cada lei constitucional pode
surgir como Constituigdo. Conseqiientemente, o conceifo se torna RELA-
TIVO; ja ndo afeta a um todo, a um ordenamento e a uma unidade, mas a
algumas, varias ou muitas prescrigcdes legais de certo tipo”. (4)

A Constituigdo da Tchecoslovaquia e as leis constitucionais subse-
gientes nos ddo um exemplo dessa distingdo. A Constituigo se limitou
a fixar os principios socialistas do sistema soclal e do regime politico da
Tchecoslovdquia. Tais principios sdo o cardter de classe da Reptblica
Socialista Tcheca, que & um Estado socialista dos operéarios, dos campo-
neses e dos intelectuals; atribuicdo da diregdo & classe operdria e ao
partidec comunista; inclusdo da Republica Socialista Tcheca no sistema
socialista mundial; fixagdo das bases econdmicas sobre a propriedade
socialista dos bens comuns (Cfr. arts. 12 a 82 da Constituigdo da Tchecos-
lovaquia, de 11 de julho de 1960).

As leis constitucionais centram-se sobre determinados aspectos ja
astabelecidos pela Constituigdo. Assim, a Lei Constitucional n? 143, de 27
de outubro de 1968, se preocupa com o estabelecimento das relagbes en-
tre os dois povos que formam a Federagdo Tchecoslovaca, declarando no
seu artigo primeiro que “a Republica Socialista Tchecoslovaca ¢ um Es-
tado fodsral de dois povos-irmfos iguais em direitos, os tchecos e 0s
eslovacos”, e o artigo segundo, também na primeira alinea, declara: “A
Repiblica Socialista Tchecoslovaca, a Repulblica Socialista Tcheca e a
Reptiblica Socialista Eslovaca séo fundadas sobre os principios da demo-
cracia socialista. Nas questdes de principio seu sistema politico é idén-
tico.”

Outra lei constitucional, também de 27 de outubro de 1968, se refere
ao “Estatuto das Nacionalidades na RepuGblica Socialista Tchecoslovaca™.

{ 44} Tecria de la constiluclén, €d. Rev. de Derecho Privade, Madrid, (1827), pdg. 3.
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Outras leis constitucionais poderiamos enumerar para exemplificar a dis-
tingdo estabalecida por Schmitt.

Distingue este autor Constituigdo em sentido absoluto e em sentido
relativo, como vimos, e, mais adiante, na mesma obra, fala ainda em sen-
tido positivo da Constituig8o. N&o séo trés entidades, mas sim trés mo-
mentos da mesma entidade.

A Constituigdo em sentido absoluto significa a concreta maneira de
ser, dirfamos, quem sabe melhor, reflete 0 seu momento ontoldgico, na
linguagem de Loewenstein. Reflete a unidade polltica e o ordenamento
social de um Estado, que adquirem concretidade e se constituem. E uma
maneira especial de ordenamento politico e social. A Constituigfo sig-
nifica aqui “o principlo (grifamos) do devir dinAmico da unidade politica,
do fenbmeno da continuamente renovada FORMACAO desta unidade a
partir de uma FORCA e ENERGIA subjacente ou operante na base’. Mas
“Constituigdo em sentido absoluto pode significar uma REGULAGAO LE-
GAL FUNDAMENTAL, isto é, um SISTEMA DE NORMAS supremas e (lti-
mas {Constituigdo — NORMA DE NORMAS)”. (*%)

O conceito relativo de Constituigdo se traduz como um eplfendmeno,
e por conseguinte, como uma manifestagdo exterior e formal. “Consti-
tuicdo em sentide relativo significa, pois, a lei constitucional em parti-
cular. Toda distingdo objetiva e de contetido se perde como conseqiién-
cia da dissolugdo da Constituicdo Unica em uma pluralidade de lews
constitucionais distintas, formalmente iguals. Para este conceito formal
é indiferente que a lei constitucional regule a organizagdo da vontade
estatal ou tenha qualquer outro conteddo™. (¢} A Constituicdo aparece
assim como documento escrito, revestido de certas formalidades, den-
tre as quais se destaca um conjunto de normas tendentes a assegurar a
fixidez do texto constitycional, estabelecendo exigdncias de caréter vé-
rio para sua reforma, como veremos.

O terceiro momento, o sentido positivo da Constituigo, focaliza o
ato pelo qual surge uma Constituig&o ou lei constitucional. E o momento
de DECISAQ, aguele que seleciona dentro da sociedade slementos con-
dicionantes o lhes dé forma constitucional, ou originariaments, e entdo
tamos o ato do poder constituinte origindrio, ou derivadamente, por obra
do poder constituinte derivado. A Constituigdo se justifica por si mes-
ma, ao passo que as leis constitucionais pressupdem a Constituigo, e
aqui estd, neste terceiro momento, um elemento da distingdo preconi-
zada por Schmitt entre Constituigéo e leis constitucionais.

Temos assim o levantamento completo dos elementos integrantes
do conceito de Constituigdo. Ao elemento Instituclonal se acrescenta o
juridico. Ao poder de fato se alia o poder de direito. A uma idéia de
direito se soma sua concretizagfo pelos lagos limitadores da atuacio
do poder, quer entre seus diversos 6rgfios, quer em relagio aos indivi-
duos, aos quais se asseguram direitos quer como individuos somente

{ 48) Cari Schmit, ob, cit., pdgs. 4/8.
{ 46) Id., Ibld., pdg. 12,
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quer como participantes da ordem politica. A materialidade, ao elemen-
to ontolégico, se opde o elemento formal da Constituigdo. Somente apds
entender-se essa bipolaridade dialética existente em toda Constituigao,
& que poderemos entender uma definigdo como a que nos da Burdeau:
“A Constituigdo & a regra pela qual o soberano legitima o poder, aderin-
do & idéia de direito que ele representa, e determina por via de conse-
giiéncia as condigbes de seu exercicio.” (*7)

Il — Funco da Constituicéo

A Constituicdo ndo é um fim em si mesma. Tem uma fungéo a rea-
lizar, e é essa fungdo que justifica a sua existéncia. Destina-se a asse-
gurar a liberdade politica, a liberdade individual, a igualdade entre os
poderes.

Embora, quanto & origem, o ato de organizagdo da sociedade seja
um ato politico, ocorre a superveniéncia do ordenamento, que é de na-
tureza juridica. Sua fungio & a de garantir “a subordinagéo a suas dis-
posi¢ées de todos os atos emanados dos poderes constituidos que for-
mam o governo ordin4rio”. (5) Cabe-lhe ordenar, sob o ponto de vista
juridico, toda uma manifestagéo existencial fluente e mutavel, em con-
tinua destruigdo e simultanea criagdo de direito.

A essa fungdo ordenadora se alia uma outra, de diregdc politica,
que nada mals é do que um aspecto da primeira. Se esta se apresenta
como juridicizagdo de matéria amorfa, do ponto de vista do direito, atri-
buindo-the esta qualidade, a fungdo de diregédo politica se apresenta
como valor de impulso. “E uma fungdo que indica a estrada as leis, pro-
pondo-as, retardando-lhes o curso, favorecendo ou opondo-se a alguma
categoria delas; mas indica o caminho a toda a atividade administrativa
que, por um lado, se dirige, também ela, a atuar a Constituicdo e as leis
j& existentes, mas, por outro lado, se dirige igualmente & criagdo de
uma normagéo, abstrata e singular, que preenche o vazio deixado pelas
leis & que equacionam ao caso concreto as normas ditadas para a ge-
neralidade”. (**)

Luis Sanchez Agesta assinala a fungdo que tem a Constituigéo de
dar respostas adequadas a toda uma série de exigéncias exteriorizadas
pela sociedade para a organizagdo politica. (%9)

Assim, a Constituicdo é um reflexo da situagdo politica atual, dos
temas que chamam a atengio, das opinides majoritarias num determi-
nado momento histérico de um povo. Burdeau alerta para o fate de que
as Constituigbes sdo quadros que englobam as institui¢des de uma épo-
ca, sem conseguir fugir a um dogmatismo programaético, pelo qual mer-

{ 47) Traité de sclance polilique, L.G.D.J., Parls, 1969, fomo |V, pdg. 45.

{ 48) ?Sn?hez. Vi:monte. C., El constituclonalismo —- sus problemas, Ed. Bibliogr. Argentina, Buenos Alres,
57, pag. 15.

{ 49) Barile, P., Corsu di diritto costituzionale, CEDAM, Padova, 1864, pég. 157.
{ 50) Curse do d ho canslituci parado, Universidad de Madrid, 1974, pag. 52,
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gulham sua proa no futuro planejado de acordo com as condigbes atuais
da sociedade para a qual se elaboram. (%)

A Constituigdo tem, portanto, por fungéo ser “fundamento juridico
ga ord?m e do poder, transformando-os em ordem e poder JURIDI-
08", (52

Cabe-lhe ainda regular “os processos que se desenvolvem entre a
estrutura social @ a organiza¢do politica propriamente dita” (%), tradu-
zindo-se em uma organizagdo do poder e em normas de convivéncia, es-
tabelecendo o quadro da ordem social, discriminando direitos e deveres
dos cidaddos, sua forma de participagcdo na agéo do poder publico e, fi-
nalmente, reguiamentando instituigées da ordem social.

Releva notar, por dltimo, a fungéo definidora do regime. A Constitui-
¢éo cabe decidir-se pelo regime a vigorar dentro de uma comunidade po-
liticamente arganizada, escolhendo entre um regime liberal, um ragima
de bem-estar social, um regime totalitirio ou um regime pluralista ou
corporativo. Mas aqui € bom lembrar a observagio de Loewenstein, para
quem “ja ndo pode ser mantida a concepgdo da Revolugdo americana e
francesa, segundo a qual a criagdo de uma Constituigdo escrita &, de
uma vez por todas, simbolo e realizagdo do autogoverno de uma comu-
nidade. Em nossos dias, a Constituigdo escrita se converteu freqilente-
mente em escudo para o exercicio de um poder nu. Uma Constituigdo
formal ndo faz absolutamente a um Estado, salvo em sua mais estrita
significagéo literal, um autdntico Estado constitucional”. (5%

Il — Fontes

O costume, como reiteragdo de atos julgados em consonaAncia com
uma idéia de direito, é a fonte primordial da Constituigcdo, Tais atos se
repetem, com crenca de obrigatoriedade, porque o povo, num esforgo de
interpretag@o do que seja o direito, os reconheceu como emanados e em
conformidade com a natureza dos individuos que faziam parte da socie-
dade.

Tais atos foram racionalizados, ou seja, estabeleceu-se uma relagdo
de conformidade entre eles @ um padrdo geralmente aceito, e depois se
Ihes deu publicidade, isto &, receberam a sangdo da opinido piblica que
lhes consagrou a obrigatoriedade. (%)

Ha que ressaltar o papel instrumental exercido pelo poder consti-
tuinte, quer origindrio, quer derivado, que formalmente deve ser tido co-
mo fonte da Constituigdo, pois que Ihe cabe a missdo de, feita a identi-

{ 51) Traltd de scisnce polfiique, L.G.D.J., Parls, 1889, tomo IV, phg. 207,
{ 52) Sanch‘asz Agesta, L., Curso de derache constitucional comparado, Univers. de Madrid, Madrid, 1974,
phig. 48.

( 53) Id., bid., pég. 41,
{ 54) Teoria de Iz Consiftucién, Ed. Arlel, Barcelona, 1970, pég. 161,

[ 85} Ctr. Sanchez Agesta, L., Curso da d ho conslituclonal comparado, Universidad de Madrid, Madrid,
1974, pag. 49.
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ficagdo dos elementos configurdveis na decisdo polltica, dar-lhes posi-
tividade.

lembra ainda Sanchez Agesta a possibilidade de o pacto vir a ser
fonte do direito constitucional, quando se trate de “entidades federais ou
supranacionais, que ss constituam sobre entidades preexistentes e que
estabelecem um acordo (em forma de Constituig&o)} sobre a forma em
que se ha de organizar a cooperagdo e divisdo de competéncia da
unido”. ()

A jurisprudéncia, principalmente quando se admite ¢ controle de
constitucionalidade das leis pelos érgaos jurisdicionais, deve também
ser tida como fonte, embora secundéria, do direito constitucional.

Quanto ao costume, note-se que seu papel ¢ predominante em se
tratando de Constituigbes que desconhecem a rigidez constitucional, ¢o-
mo € o caso da inglaterra, onde do costume surge diretamente a regra.

Tal ndo sucede nos paises que conhecem o sistema de rigidez cons-
titugional. A supremacia formal das Constituigdes suplanta entdo o seu
contetdo, de tal forma que a vontade expressa com clareza e precisédo
pelo documento constitucional elimina a expressio da vontade, as vezes
real e concreta, mas difusa do costume.

IV — Supremacia da Constituigdo

A Constituigdo situa-se no topo da escala normativa, sendo por es-
séncia a lei suprema do Esiado, quer se trate de Constituicio costumei-
ra, quer de Constituicdo escrita,

Advém-lhe tal superioridade pelo fato de ser ela que concretiza a
idéia de direito vigorante dentro de um determinado grupo. Tal concre-
tizag8o se constitui em fundamento e condicionamento de toda a ordem
juridica, de forma que qualquer manifestagdo normativa terd que cingir-
s& aos pardmetros predispostos pela Constituigdo. Sua supremacia se
caracteriza também pela reparticdo de competéncias de que é fonte. Ca-
da 6rg&o dotado constitucionalmente de competéncia tem sua atuagao
circunscrita por aguela repartigo, ficando impossibilitade de delegar sua
titutaridade, pois que ninguém delega aquilo de que ndo é dono.

Esta superioridade promana em primeiro lugar do seu conteido.
Aceita-se que este € a concretizagao dos ideais de uma determinada co-
letividade politica, e como tal ndo pode ser mudado sem que se elimine

a propria esséncia daquela mesma comunidade. E ¢ que se consagra
como supremacia material, que é sempre entendida como absoluta, pois

a-1a E=1 = Al WY B i nainy rw e

gque prevalece quer em casos de Constituigdo costumeira, quer em casos
de Constituig8o escrita.

Por sua colocacd@o no topo da hierarquia normativa, deriva para a
Constituig&o a supremacia formal.

{ 56) Curso de derecho constiucional comparado, Universidad de Madrid, Madrid, 1974, pag. 50.
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Sé@o consegiliéncias da supremacia constitucional em primeiro lugar
a conformidade de tedo o conjunto das leis com a lei suprema; em se-
gundo lugar, a estreita vinculagéo de todos os drgdos do Estado.

Observe-se que a supremacia formal, pela qual a Constituigio 6 co-
focada acima de todas as outras leis, visa preservar sua supremacia ma-
terial, pelo que toda e gualquer questéio acolhida no bojo da Constitul-
¢fo & beneficiada por maior estabilidade, assegurada por um malor for-
malismo para sua alteragdo, como veremos.

Seria, entretanto, va tal supremacia se ndo houvesse garantias aptas
a preserva-la.

Assim & gue o Direito Constitucional Comparado preconiza trés tipos
de garantias: o controle de constitucionalidade por um corpo politico, o
controle por um érg&o jurisdicional e, como completa Burdeay, ... &
auséncia de controle.

O controle por um 6rgdo politico se atém ao principio de que &
Constitulgdo & uma decisdo politica, antes de se configurar como orde-
namento juridico. Assim & que na Franga o controle da constitucionali-
dade, garantindo a supremacia constitucional, & feito por um consetho
constitucional, érgao essencialmente politico, como se pode ver pelo
art. 56 da Constituigdo de 1958, seguindo alids esteira j& deixada pelo
art. 15 da Constitvigdo de 1799, que criou o Senado Conservador.

O controle por 6rgdo judicial é feito por tribunais, como se v& pelo
disposto no art. 119, inciso I, letra I, da Constituigdo brasilefra, art. 207
da Constituigdo portuguesa, art, 100 da Constitulgdo argentina, art. 111,
Sec¢do [, da Constituiglo norte-americana.

V — Tipologla ConsHitucional

Costumam os autores classificar as ConstituicGes enquadrando-as
em tipos, de acordo com critérios prefixados. Variando o critério, diversa
sera a classificagBo proposta.

N&o se pode falar em oposigdo entre classificagfes distintas, mas
sim dentro de uma mesma classificagdo, segundo um mesmo critério
classificatério, contrapondo-se os diversos tipos.

O valor do estudo dassa tipologia constitucional reside em que cada
classificagdo evidencia e esclarece um aspecto do fendmeno, deixado
talvez na obscuridade por outra classificag&o. Haverd assim malor pro-
fundidade no conhecimento da Constituigéo.

A. Hauriou & Lucien Sfez distinguem uma Constitui¢lio politica, uma
Constituigdo social e uma Constituic8o administrativa. A primeira tem
por fungdo regular a organizagdo e o funcionamento dos poderes pabli-
cos, a segunda estabelece as bases da vida comunitdria e estabelece
as bases ralacionals entre os cidaddos e o Estado. Para astes autores
é uma desgraga a existdncia do terceiro tipo, que tem por resultado
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destruir as outras duas. Caracteriza-se este terceiro tipo por impor uma
centralizagdo rigorosa do poder, um exercicio estrito do poder hierar-
quico, a organizagdo de uma tutela e a existéncia de uma jurisdigdo ad-
ministrativa. Se este terceiro tipo constitucional era suportave! quando o
Parlamento & que tinha o dominio politico, o mesmo ndoc acontece de-
pois da queda do prestigio parlamentar e da passagem do maior nimero
de decisdes para as maos do Poder Executivo. (57)

Para Karl Loewenstein sdo insuficientes as categorias constitucio-
nais classicas.

Distinguem-se Constituigbes contidas num documento formal e as
ndo formalizadas num documento especifico. Hoje, contudo, praticamen-
te todos os Estados possuem Constituigdo escrita, sendo poucos os que
néo a tém.

Mas é importante notar que “todos os Estados com um documento
constitucional possuem também direito constitucional em forma de lei,
assim como uma grande quantidade de usos constitucionais e regras
convencionais nao formuladas por escrito. Esta circunstdncia levou a
teoria do Estado europeu & atil disting&o entre direito constitucional for-
mal, que estd reunido em um Unico documento chamado Constituigéo,
e direito constitucional material, constituido por leis individuais e nor-
mas constitucionais consuetudinarias™. (%)

A classificagdo em Constitui¢des rigidas e flexiveis é também alta-
mente formalista e irreal. Na verdade h& Constituigbes classificadas co-
mo flexiveis, e dotadas de muito maior estabilidade do que muitas Cons-
tituigdes tidas como rigidas.

E engano estender-se as Constituigdes a distingdo entre forma de
governo republicano e monérgquico. Seriam classificadas como monér-
quicas Constituicbes que nada tém de comum entre si.

Falho também seria aplicar-se as Constituigdes a distingdo de fe-
derais e unitarias, por antonomésia com os Estados assim classificados,
até porque o principio federativo vem hoje sofrendo tal erosfo que difi-
cilmente se pode achar um modelo de federagéo.

Loewenstein distingue ainda da Constituigdo as leis constitucionais,
que regulariam matéria que ndc estd inserta no texto da Constituigéo,
mas que, por sua importancia estrutural, se beneficiam de maiores cui-
dados na elaboragdo e na reforma. Aplicam-se a elas os dispositivos de
reforma estabelecidos para a Constituigdo. Assim é que o art, 138 da
Constituigdo italiana prevé a existéncia das leis constitucionais e seu
processo de reforma. Na Tchecoslovaquia, a Lei Constitucional n? 143,
de 27 de outubro de 1968, no seu art. 41, estabelece idéntico processo
para a ado¢do e modificagdo da Constituigdo e das leis constitucionais. A
esse lipo correspondem na Franga as chamadas leis orgénicas, para cuja

( 57) Insiltutions polit. et droit constitulionnel, Montchrestien, Parls, 1972, péAgs. 170/172.
{ 58) Teoria de la Constitucién, Ed. Ariel, Barcelona, 1670, pag. 208.
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votagdo e modificagdo o art. 46 da Constituigdo de 1958 estabelece nor-
mas especificas. O equivalente brasileiro & constituido pelas leis comple-
mentares & Constituiggo, previstas no inciso Il do art. 46 da atual Consti-
tuigdo. Ndo se prevé processo especial para sua modificagéo, mas sim
para sua adogdo, como consta do art. 50.

Na sua distingao de Constituigdes originarias e derivadas, L.oewens-
tein se apega A filiagdo existente entre as Constitui¢des. Aquelas que sé&o
inovadoras, criando principios institucionais e organizativos originais, séo
por isso mesmo tidas como origindrias. Por processos de imitagdo destas
surgem outras Constituigdes que, embora adequando-se &s condigdes pe-
culiares a cada pais, copiam das anteriores os tragos marcantes e tidos
como inovadores, As Constituigdes tém seus modelos de época. Loewens-
tein compara tais modelos aqueles do vestuério feminino, imposto um, to-
dos os outros o seguem, levados pelo seu prestigio. Assim & que o primeiro
modelo constitucional foi o liberal, imposto pelas primeiras Constituigbes
francesas. Em 1919 surge outro modelo constitucional com a Constitui-
¢8o de Weimar, instaurando o modelo social, observando-se que 0s me-
xicanos reivindicam para si a primazia neste campo com sua Constitui¢éo
de 31 de janeiro de 1917,

Feita uma andlise destrutiva dos modelos classificados adotados até
entdo, Loewenstein apresenta uma tipologia constitucional diferente. E
se propde fazer uma anélise ontolégica, classificando as Constituicdes em
normativas, nominals ¢ saménticas. O critério agora utilizado ndio é mais
o de se analisar a esséncia e o conteido das Constituicdes, mas sim “a
concordancia das normas constitucionais com a realidade do processo
do poder”. (**} E continua: “para que uma Constituigéo seja viva, n&o é
suficiente que seja véalida em sentido juridico. Para ser real e efetiva, a
Constituigdo terd que ser observada lealmente por todos os interessados
e terd que estar integrada na sociedade estatal, e esta nela. A Constitui-
¢do e a comunidade terdo que passar por uma simbiose. Somente neste
caso cabe falar em Constituigdo normativa: suas normas dominam o pro-
cesso politico ou, pelo contrario, o processo do poder se adapta as nor-
mas da Constituigdo e se submete a elas. Para usar uma expresséo da
vida diéria: a Constituicdo & como um traje que assenta bem e que se
usa realmente”. (%)

A Constituigdo serd, por outro lado, nominal quando, apesar de juri-
dicamente vélida, ndo houver uma adaptagdo entre ela e a dinmica do
processo politico, faltando-lhe, portanto, realidade existencial. A adogéo
do tipo constitucional foi talvez prematura para o tipo de realidade exis-
tente; apesar da boa vontade dos detentores do poder e dos destinatérios
de tal Constituigdio, ndo h4 ainda condigdes de aplicar o tipo constitu-
ciona! adotado. Repetindo o simile, o autor compara tal tipo de Constitui-
¢d0 a uma roupa que se guarda no armdrio, para ser usada quando a
crianga crescer.

{ 59) Teorin de s Constitucidn, Ed. Ariel, Barcelonz, 1870, pdg. 217,
{ 80) Ia., IbM., phg. 217.
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O tipo semantico revela total inadequagéo, alids proposital, com a di-
namica social. “Em lugar de servir para limitar o poder, a Constituicdo
6 aqui instrumento para estabilizar e eternizar a intervengdo dos domi-
nadores faticos da localizag@o do poder politico. E para continuar a com-
paragdo anterior: o traje ndo e de forma alguma um ftraje, mas um
disfarce”. (%)

Prop&e ainda Loewenstein um outro critério para classificar as Cons-
tituigdes, levando em conta a existéncia cu n&o de um conteddo ideolagico.
Caberia assim falar-se em Constituigdes IDEOLOGICO-PROGRAMATICAS
e Constituigdes UTILITARIAS, conforme estejam dotadas de um programa
ideoldgico ou dele estejam isentas. As primeiras Constituicdes estdo im-
buidas de uma ideologia liberal, que predomincu em fins do século XVIll e
durante o sécule XiX. O século XX viu triunfar nas Constituigdes o modelo
ideologico social. Em nossos dias as Constituiges vém se tornando, cada
vez mais, “‘verdadeiros catecismos politicos mais do que indicacdes mate-
riais para o desenvolvimento racional do processo governamental’”’. Segun-
do o autor, isto veio contribuir para que as Constituigdes atuais venham se
tornando cada vez mais longas e complexas, contrariamente ac estilo usado
pela Constituigdo norte-americana de 1787 e pela Constituigdo belga de
1831. “Em todos esses casos, a estrutura ideoldgica possui mais do que
um carater declarative. Tem um completo sentido normativo e enfrenta
na prética constitucional com a tarefa completamente nova de racionalizar
o processec politico em sua conformidade com estes valores e premissas
ideologicas. Se persistir essa tendéncia, pode ser que se torne necessério
buscar um correspondente critério para a classificagdo das Constitui-
¢oes”. (%)

Burdeau opde a um tipo de Constituigdo a que denomina de natural,
porgue resultado espontaneo da vida politica, resultado de uma experién-
cia e manifestagdo de um estado de equillbrio, um outro tipo, ¢chamado
por ele de institucional, porque considerada como um ponto de partida
juridico, essencialmente criadora, introduzindo medificagbes na ordem
juridica vigorante, sendo essencialmente voluntéria, para sublinhar sua
oposicdo a Constituigao natural. (%3)

Distingue também Burdeau entre Constituigdo social e Constituigdo
politica, aquela refletindo o modo de ser da sociedads, suas tendé&ncias
costumes sociais e econdmicos, a segunda referindo-se ao Estado, for-
mulando regras juridicas e regulando o exercicio do poder politico. (%)

As ConstituicGes se distinguem ainda em escritas, normalmente rigi-
das, como veremos, e costumeiras. A distingdo € meramente formal, pois
ndo hd sob esse aspecto qualquer diferenga de conteldo. As Constitui-
¢Oes, quer escritas, quer costumeiras, continuam sendo fruto de um agir
uniforme adotado consciente ou inconscientemente pelo grupo social, mas

( 61} Id., thid., phgs. 218/218.

[ 62) Id., thid., pag. 213.

{ 63) Tralté de sclence polilique, L.G.D.J,, Parls, 18969, tomo IV, pAgs. 23/24.
{ B4) Id., \bld., péag. 10.
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depois sempre concretizado pela manifestagédo da vontade humana, que
lhe da caracteristicas de fixidez.

Sanchez Viamonte acha imprépria a designagdo de rigida para uma
Constituigéo, porque na realidade toda Constituigdo deve ter esse caréter.
Para ele, as Constituighes nédo-escritas ou flexiveis ndo s@o Constituigdes
propriamente ditas, representando a Inglaterra uma excego. Suas leis
e instituigoes politicas sdo apenas fragmentos de Consfituigdo.

Para Sanchez Viamonte a forma escrita foi 0 meio pelo qual o ato
constituinte deu solenidade e transcendéncia de atitude definitiva & von-
tade nacional. A Constituiggo norie-americana foi a que operou a trans-
posigdo do conte(ido substancial para 0 modelo de lei fundamental escrita.
E a forma escrita passou a ser uma exigéncia fundamental do constitu-
cionalismo moderno, de tal forma que hoje & inconcebivel encontrar-se
Estado de direito sem Constituigdo escrita. (%)

Ao falar-se de Constituigdo material, huma oposigdo & Constituigéo
formal, h& que atentar-se para uma duplicidade de significagdo. Tanto
pode entender-se Constituicdo material em sentido de contelido de uma
Constituigao ja formalizada, como em sentido de pressupostos sociolégi-
cous, posteriormente racionalizados e tornados conteidos.

Entende Burdeau que existam matérias constitucionals essencialmen-
te. Tais matérias ndo podem deixar de ser incluidas na Constituigéo. (%)

Para Bidart Campos “a Constituigio material equivale a um REGIME
POLITICO. Tem mobilidade e dinamismo... A Constituigio material é a
que efetiva e eficazmente ordena o Estado, constituindo uma realidade so-
ciolégica. Nela vamos encontrar realidades sociais, porque é de sua essén-
cia conformar-se com a tradicdo. Temos assim uma Constitui¢éo tradicio-
nal-historicista. A esta se opde a Consiituicéo racionalista, que parte do
prassuposto de que & possivel estabelecer esquematizagdes de carater
abstrato e genérico, para nelas se incluir a realidade politico-social. Este
segundo tipo de Constituicdo se funda em posigbes aprioristicas, sem
gualguer ligagéo com a realidade politico-social, que deverd depois con-
formar-se com as normas de carater racional que the s&o impostas.” {%7)

VIl — Lacunas Constitucionais

E o das lacunas assunfo relevante, em se tratando de reforma cons-
titucional, pois que por este instituto normatmente se introduzem, em for-
ma originéria ou substitutiva, determinagfes novas no texto constitucio-
nal. O problema é verificar se tais reformas se devem a lacunasa existentes
na Constituigdo, ou seja, tudo se reduz a responder sa existem ou néo
lacunas censtitucionais.

Loewenstein admite a existéncia de tais lacunas, que, segundo ele,
vdo justamente dar origem ao processo de reforma; para que se evite o

{ 85) El constitucionalismo — sus problemas, Ed. Bibilografica Argentina, Buenos Alres, 1957, piigs. 28/31,
{ 89) Tralté de scince politique, L.G.D.J., Paris, 1968, tomo IV, pigs. 18/20,
{ 67} Filosofia del derscha constituclonal, EDIAR, B Alres, 1869, pAgs. 58/80.
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entorpecimento do processo politico. As lacunas constitucionals sfo cla-
ras, quando o poder constituinte sentiu, por ocasifico da edigdio do ato
constituinte, a necessidade de regular a matéria, incluindo-a no &mbito
constitucional, mas, por razdes diversas, deixou de fazé-lo, talvez, quem
sabe, por julgar desnecesséria ou prematura a formalizagdo constitucionai
daquela matéria. Oculta serd a lacuna constitucional, quando o poder
constituinte nédo tinha condigées de prever a necessidade de normativizar
determinada matéria, (%)

Santi Romano coloca a questdo em outro &ngulo. Nio se trata, se-
gundo ele, de analisar o problema sob o prisma das matérias que estio
ou ndo incluldas na Constituigdo. E necessario distinguir-se entre ius
conditum e ius condendum.

O ius conditum, o direito positivo, consubstanciado no ordenamento
estatal, & necessariamente completo, ndo se podendo falar em lacunas
quanto a ele. Podera falar-se de limitagdo do ordenamento juridico, ou
seja, 86 tem carater de juridicidade, 86 sera juridicamente relevants,
aquile que o ordenamento acolha. Aquilo gue ele exclui serd, portanto,
juridicamente irrelevante, considerando-se como meras situagdas de fato.

O problema se coloca diferentemente quando se leva em conta o
aspecto institucional, de jure condendo. Sob o aspecto institucional, “a
lacuna existe se 0 ordenamento esta destituido de uma parte integrantes,
gue contlinua a ser juridicamenie necessdria para ele.” (%9)

Assim o probiema das lacunas é visto diferentemente, conforme se
considere o ordenamento como sistema de normas ou como sistema ins-
titucional.

Tendo-se em conta que alguns autores admitem a possibilidade de
lacunas no direito publico, negando sua possibilidade no direito privado,
Santi Romano nega sua possibilidade absoluta, nos termos propostos
acima, pois “nem mesmo no direito constitucional, enquanto complexo
de normas, se podem ter lacunas; e vice-versa, estas se podam verificar
onde se tenham instituigdes mesmo néo constitucionais que desapare-
cem ou se eclipsam, enquanto sdo juridicamente necessdrias para as
outras gue permanecem. E verdade que o direito constitucional ¢ aquela
parte do ordenamento, em quse o aspecto institucional ¢ de maior impor-
tdncia e no qual é praticamente mais facil que se produzam aquelas
crises que ddo lugar a lacunas”. {7)

A REVISAO CONSTITUCIONAL
! — A Evolugéo

A observagido atenta da natureza, quer inanimada, guer vegetal, quer
animal, quer humana, nos revela ao primeiro abrir e fechar de olhos que
a mudanca & um fendmeno geral, a que nenhum ser escapa. J4 o obser-

( 68) Teorla de la Consiftucitn, Ed. Ariel, Barcalona, 1970, pag. 171,
( 89) Santi Romano, Scrltt! minorl, vol. |, Didtto costtuzionale, Qiuffré Ed., Milano, 1950, phg. 378.
{ 70) Id,, Ibla., pags. 378/379,
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vara Heréclito de Efeso, sintetizando em poucas palavras a teoria sagundo
a qual panta rhel os potamds {tudo corre como um rio), exemplificando
que ninguém pode banhar-se duas vezes no mesmo rio, pois que no se-
gundo banho o rio j4 ndo seré o mesmo de antes. Identificava assim mo-
vimento com mudanga. Mas a observagdo é valida. Lavoisier confirma,
no plano fisico, o achado do pensador de Efeso, afirmando que tudo se
transforma. No plano da idéia, a evolugdo do Eu-pensante em suas su-
cessivas concretizagbes através da Histéria, na doutrina hegeliana, vem
confirmar a tese da mudang¢ga continuada e perene.

A vida em sociedade, longe de desmentir, vem confirmar de maneira
iniludivel esta averiguagdo. Sem chegar ao exagero de dizer-se que a
vida social € um organismo vivo, que surge, se transforma e morre, da
mesma forma que ocorre com 0s organismos encontraveis na natureza
vegetal e animai, devemos reconhecer que o organismo social tem tam-
bém um tipo de vida. A sociedade vive em continua e drrefredvel muta-
¢80. Os habitos, 2 maneira de pensar, os modos de defrontar-se com a
natureza que circunda aos seres humanos, evoluem constantemente.

Ao conjunto de costumes concretizados num determinado tempo e
llmitado a um determinado povo se denomina a sua Constituicko. E a
maneira pela qual um povo se organiza costumeiramente, atribuindo aos
costumes carater de obrigatoriedade. A esse tipo de organizagdc com
carater de obrigatoriedade é que Bidart Campos denomina Constituigdo
material. (")

A correspondéncia da Constituigdo escrita com o tipo descrito de
Constituicdo matsrial é que daréd aquela o caréter de vigéncia.

Existe uma dinamica constitucional, e esta virtualidade inserida em
toda Constituicdo se manifesta através de processos que recebem o no-
me de mutagbes constitucionais, Ocorrem transformag¢bes no mundo da
realidade, e estas, por sua generalidade, acabam sendo aceitas com ca-
rater de obrigatoriedade, assumindo caracteristicas de normas, nem sem-
pre escritas. Tais mutacdes produzem alteragbes na contextura da Cons-
tituicdio material, sem que necessariamente haja reflexos na Constituigdo
escrita. (%)

Burdeau reafirma o conceito de que a Constituigdo é sssencialmente
mutavel. Sem que muitas vezes haja mudangcas no quadro exclusivamente
formal, ocorrem transformagdes substanciais no quadro institucional, de-
vidas muitas vezes & conjuntura politica. H4, segundo ele, uma criativi-
dade constante do poder constituinte, que, por haver criado uma vez,
ndo perde sua forga de inventiva. Isto ocorre principalmente nos regimes
democréticos, quando o povo tam amplas possibilidades de, através dos
modernos meios de comunicagdo de massa, manifestar com abertura a
sua opinido. () Assim, se existe o poder constituinte nos moldes classi-
cos, ou o poder constituinta derivado de uma revolugédo, ndo se pode olvi-
dar a presen¢a sempre operante, embora de maneira muitas vezes oculta,
[ 71} Fllosofia del detscho constilucional, EDIAR, Buenos Aires, 1969, pdg. 72.

{ 72) Id., Ibid., pdg. BS.
{ 73) Trali6 de sclence politique, L.G.D.J., Paris, 1069, pégs. 246/247.
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mas nem por isso mais fraca, de um poder constituinte amorfo e singu-
larmente vigoroso manifestado pela opinido popular.

William 8. Livingstone reconhece que o fato de que “as Constituigdes se
transformam de vérios modos, quer formais quer informais, é tdo verdade
em relagdo as federagdes quanto em relagdo aos sistemas unitérios, tdo
verdadeiro quanto &s democracias quanto as autocracias; a emenda for-
mal é tdo-somente um desses meios. Em cada um dos sistemas federaig
examinados, a Constitui¢do é alterada em diferentes maneiras. Costumes
e convengdes sac lentamente transformados de modo a produzir novas
praticas constitucionais... Nossa preocupagido, no momento, com a
emenda formal ndo devera permitir que se obscuregam os outros meios,
freglentemente mais significativos, pelos quais surgem as mudan-

gas...” {")

Fara maior elucidagio dos conceitos com que vamos tratar, tendo
em vista que a sua maior especificagdo em relagdo a realidade a que se
referem s6 pode trazer maior progresso no conhecimento de sua essén-
cia, seria oportuno distinguir, seguindo Karl Loewenstein, reforma cons-
titucional e mutagdio constitucional. Esta Gltima se produz na materiali-
dade dos fatos, sem que haja transformagdes do documento constitucio-
nal. Observa ele que “esse tipo de mutagdes constitucionais se da em to-
dos os Estados dotados de uma Constituigdo escrita e sao muito mais fre-
gqilentes do que as reformas constitucionais formais. Sua freqgiiéncia e
intensidade € de tal ordem qus o texto constitucional em vigor sera do-
minado e coberto por estas mutacdes sofrende um consideravel afasta-
mento da realidade, ou posto fora de vigor”. A reforma constitucional po-
de ser formal ou material, A formal consiste na modificagdo do texto cons-
titucional. A material “'é o resultado do procedimento de emenda consti-
tucional, isto &, o objeto a que tal procedimento se refere ou se refe-
riu”, ().

Observe-se, entretanto, a existéncia de um esforgo para que as mu-
tagbes constitucionais ndo acarretem reformas constitucionais formais ou
materiais. Isto se verifica ou na inser¢do de exigéncias rigorosas para o
processo de reforma ou na elaboragdo de um texto constitucional sufi-
cientemente genérico e universal de forma a abranger o maior nimero
possivel de casos concretos sem que haja necessidade de reformulagéo
do texto formal da Constituigdo. Estes dois processos, segundo o mesmo
Loewenstein, tém o proveitoso resultado de instaurar no povo um forte
sentimento constitucional, acarretando uma profunda identificagdo da na-
¢do com a sua Constituigdo. (*%)

Il — Tipos de Mutagdo e de Reforma Constitucional

Pelo que estamos vendo, a mutacé@o e a reforma constitucional estdo
entre si em intima relagéo dialética. A Constituig&o material, em sua evo-
lugdo, produz formas novas, que, pela sua propria novidade, se pdam em

( 74) Federalism and consiliutional change, Clarendon Press, Oxford, 1856, phg. 295.
( 75) Teoria de |a Constitucidn, Ariel, Barcelona, 1870, pégs. 164/165,
{ 7€} Id., Ibid., pég. 175.
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choque antitético com a tese afirmada e sustentada pela Constituigéo
formal. Deste choque, com o decorrer do tempo e com o fortalecimento
do impacto, surge uma nova forma sinteticaments conciliadora das novi-
dades trazidas pela Constituigdo material & das exigéncias estruturais
impostas pela Constituicdo formal, que nem sempre acolheré todas as no-
vidades trazidas ou, pelo menos, ndo as receberd no modo por que séo
trazidas.

E a luta perene entre a estabilidade e a instabilidade, na procura de
situagbes de equilibrio.

Sob este prisma, podemos examinar a distingdo feita por Carl
Schmitt entre destruigao, supressio, reforma, quebra e suspenséo da Cons-
tituigdo. Poderemos ver nestes fenémenos descritos por Schmitt o entre-
chocar-se constante, sempre frutuoso, em que pese aos eventuais reve-
ses, da Constituigdo material com a Constituigdo formal.

Reconheceremos também situagdes depreciadoras, manifestadas pe-
los fen6menos denominados perversde, fraude, desvalorizagdo ou viola-
géo constitucional.

O esforgo de distingdo concaitual terda o mérito de, por confronto de
opostos, tornar claro o conceito de reforma constitucional, objetivo ultimo
de nosso trabalho.

Carl Schmitt define destrui¢éio da Constituicho como a supresséo da
Constituigde formal existente e a dissolugdo do 6rgdo a que foi delegado
o poder constituinte. Naturalmente, essa supressdo e dissglugio ocorrem
como conseqiiéncia da superposi¢éo de uma nova Constituicdo material,
concretizadora de nova idéia de direito, imposta por nova forga que se diz
representante fiel do poder constituinte.

Por supress#@o da Constitui¢éio, entende a eliminagéo da Constituigéo
formal existente, conservando-se o poder constituinte em gque se baseava,
o que ocorre normalmente através de golpe de Estado.

A reforma constitucional € para ele a modificagio do texto das leis
constitucionais vigentes até o momento, e 86 a entende como parcial,
pois s6 a concebe como “supressdo de prescrigcdes legal-constitucionais
iscladas e recepgéo de novos ordenamentos legal-constitucionais iso-

lados”.

A quebra da Constituiclo & por sle entendida como a violagéo espo-
radica, ocasional, de determinadas prescrigbes, que, no entanto, perma-
necem inalteradas.

Na suspensdo da Constituigéio, uma ou algumas prescri¢gdes sdo tem-
porariamente postas fora de vigor. (")

H4, entretanto, formas doentias do distanciamento entre Constituigéo
material @ Constituicao formal.

{ 77) Teoria o9 Ia Constituclén, Ed. Rav. des Darscho Privado, Medrid, 1927, pég. 115/117.
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Uma delas é a que Loewenstein denomina perverséo da Constituigéo.
E justifica a denominagdo, afirmando: “uma Constituicdo democratica re-
veste sempre a qualquer regime de uma certa respeitabilidade. Os ma-
quiavelistas de Ultima fornada descobriram que o credo democratico é a
pancarta (o coringa) debaixo do qual podem persaguir sua sombria tare-
fa. A Constituigdo escrita se converteu, por isso, no disfarce para o poder
nu. Embora o documento constitucional proclame solenemente as formas
externas do processo democratico, as relagdes internas ndo afligem a
ninguém, exceto ao povo a quem é oferecida a forma e negada a subs-
tAncia”. ()

A fraude consiste na violagdo da limitagdo dos poderes concedidos
constitucionalmente ao poder de revisdo. Foi o que ocorreu ha Alemanha
através da revolugao nacional-socialista, quando, com base no art. 48 da
Constituigdo de 11 de agosto de 1919 (Constituicdo de Weimar), se atri-
bufram poderes absolutos ao Presidente do Reich a partir de 1933 e, na
Franga, pela Lei Constitucional de 10 de julho de 1340. Burdsau descreve
em que consiste esse fendbmeno: “um governo, chegado a0 poder por pro-
cessos legais, faz pressdo sobre o 6rgdo de revisdo para que este trans-
forme a Constituicdo ou mesmo estabeiega uma nova. Cedendo a essas
injungdes, a autoridade revisionista realiza a mudanga exigida, nas formas
constitucionalmente previstas e sem que qualquer solugéo de continuida-
de se introduza na forma, entre o texio antigo e o regime novo pelo qual
se exterioriza o sucesso da operagdo. Uma nova idéia de direito, um po-
der politico novo se introduziram no Estado através do jogo de uma revi-
sao implicita ou expressa da Constituigdo e gracas a um desconhecimen-
to evidente do espirito segundo o qual ela havia previsto sua modifi-
cacgdo”. (™)

Il — Constituices Fixas — Constituicdes Imutéveis — Conteudo Pétreo

Vimos qgue a Constituigdo, como concretizag@o de hébitos vinculantes
dentro de uma sociedade, &, de sua esséncia, mutavel.

H4, entretanto, casos de pouca ou henhuma mutabilidade, o que ocor-
re exclusivamente em relagdo as Constituigdes escritas.

Denomina-se “Constituigio fixa’", como ensina Nelson de Souza Sam-
paio, “aquela que expressa ou implicitamente estabelece que a sua refor-
ma somente se verifica por meio de uma assembléia constituinte de pode-
res iguais aos da que a criou™. (%)

Desta Constituigdo fixa se distingue a rigida, que é aquela cujos tra-
mites e limites revisionais estdo expressamente previstos na Constituigao.

H4 ainda, no que concerne as mudangas e revisdo, um outro tipo de
Constituicdo, as denominadas imutdveis ou eternas, na observagdo de

{ 78) Teoria de In Constituclién, Arlel, Barcelona, 1970, pég. 214.
{ 79) Traité de sclence politiqus, L.G.D.J., Paris, 1968, tomo IV, pég. 266.
{ 80} O poder de reforma constituclonal, Ed. Progresso, Bahin, 1954, pag, 54.
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Kelsen, citado por Nelson de Souza Sampaio. (%) Exemplo classico de
imutabilidade constitucional § o Cédigo de Hammurabi. VeJamos o quse
consta de seu epflogo:

"Que nos dias futuros, para sempre, o rei que surgir no pais
observe as palavras de justiga que escrevi em minha asteia, que
ele nio mude a lei do pals que eu promulguei, as sentengas
do palis que eu decidi, que ele n&o altere os meus estatutosi

Eu sou Hammurabi, o rei da justica, a quem Samas dou a verda-
de. Minhas palavras sdo escolhidas, minhas obras ndo t&m rival;
86 para o tolo elas sfio vazias, para o sédblo elas conduzem para
a gldria. .. .Se esse homem ndo guardar as minhas palavras que
escrevi em minha estela, desprezar minhas maldigbes, nao temer
as maldigdes dos deusas, anular o direito que promulguei e revo-
gar as minhas palavras, alterar os meus estatutos. .. que 0 grande
Anum, o pai dos deuses, aquele que pronunciou © meuw governg,
tire-lhe o brilho da realeza, quebre o seu cetro, amaldigoe o seu
desting.” (%3)

Vimos, por outro lado, que toda Constituigdo &, por sua essdncia,
din@mica, mutével. Mas devemos ressaltar, com Bidart Campos, que hé
determinados tragos que se firmaram e consolidaram por tradi¢o hists-
rica, adquirindo tdo inabaléve! solidariedade com o passado, que n#o se
admite a sua mudanga. “Os contetidos que deste modo plasmam histari-
camente uma Constituig8o que os assimila podem, sem divida, qualificar-
se como CONTEUDOS PETREOS e t&dm, por isso mesmo, uma intangibili-
dade que n&o permite destrui-los ou aboli-los. S6 quando a estrutura so-
cial subjacenta padece mutagdes t30 essenciais de forma a ndo suportar
(no sentido de sustentar) mais aqueles conteidos na estrutura constitu-
cional, se pode considerar que a petrificagio cede ou desaparece, e que é
valide prescindir dos conteidos pétreos.” (*)

IV — Poder Constituinte Derivado

Que é, essencialmente, o poder constituinte derivado? E ilimitado
como o origindrio ou esta vinculado a limites que |he sejam impostos? Sa
positiva a resposta, quais seriam esses limites e qual a sua natureza? Se
existern limites para a atuagdo do poder constituinte derivado, haveria
também um controle posterior? Quais seriam os érgios a que caberiam
a iniciativa, execugdo e controle das reformas? Haveria obrigatoriedade,
ou somente conveniéncia, na realizagido da reforma constitucional?

S3o questdes que se apresentam normalmente ao estudioso do as-
sunto. Vamos analisé-las por ordem.

Nelson de Souza Sampaio nos responde A primeira questdo, estabe-
lecendo uma distingdo entre estado de latdncla e estado de organizagio
permanente do poder constituinta. Sequndo ele, elaborada & Constituigao,

{ 81) W, M, pag. 45.
{ 82) O Cédigo de Harmmurabl, Vozes, 2,2 od., 1978, pigs. 110/111,
{ #3) FliosoNa dal derecho constitucional, EDIAR, Busnos Aires, 1969, pag. 91.
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dissolvida a assembléia, ““a funcdo constituinte entra em fase de laténcia
e somente volta a manifestar-se de modo intermitente”, ¢ que é normal
nos paises de Constituigdo escrita, a0 passo que, em pafses de Cons-
tituigdo flexivel, ha “‘uma organizagéo permanente do poder constituinte,
pois este se exercita pelo 6rgdo legiferante do Estado, competente tanto
para fazer as leis e a Constituicdo como para reformar esta e até subs-
titui-la.” (*4)

o Por aj podemos ver que este autor aceita a verdadeira esséncia cons-
lituinte do poder de reforma, sendo distintas somente as tormas de mani-
festagédo.

Quanto a limites, devemos convir em que, se 0 nome representa real-
mente um conceito, o poder constituinte derivado, ou poder de reforma,
esteja vinculado a determinados pressupostos, sendo por conseguinte li-
mitado. Ndo estamos ainda examinando a questdo do ponto de vista do
direito positivo, ou do direito constituido, mas sim do ponto de vista dou-
trinério. E certo que a Constituigéo suiga de 29 de maio de 1874 declara
no seu artigo 118 que "a Constituigdo Federal pode ser revista a todo tem-
po, total ou parciaimente”. Por outro [ado a Lei Fundamental de Bonn,
no seu art. 79, primeira alinea, estabelece que “a Lei Fundamental nédo
pode ser revisada sendo por uma lei que modifique ou complete expressa-
mente o seu texto”. Tendo por fungdo somente modificar ou compleiar,
esta visto que ndo se admite a revisdo total. Na Constituicio de 6 de abril
de 1968, da Repiblica Democratica Alema, no art. 106, notamos também
que 56 se admite revisdo que “modifique ou complete expressamente o
texto constitucional”, repetindo assim o mesmo dispositivo da Lei Funda-
mental de Bonn.

Mas o problema ndo estd adstrito aos termos postos pelo direito
positivo. Trata-se de indagar se, havendo reforma total da Constituigéo,
estaria em ag@o o poder constituinte origindrio ou derivado.

Ja vimos que & da esséncia do poder constituinte criar e fundar a
ordem juridico-positiva. Nestas candigbes, tante cria o originario quanto o
derivado. A sua natureza essencialmente criadora ndo pode ser negada
ou obscurecida pela sua forma de atuagio. Se o préprio poder constituin-
te, atuando originariamente, estabeleceu entraves para sua agdo em for-
ma derivada, fé-lo com vistas 4 obtengdo de uma garantia de duragio e
estabilidade da ordem juridica vigente. O fato de n&o querer atuar origi-
nariamente ndo muda a natureza, a esséncia do poder constituinte, afeta
tdo-somenfe a sua forma de atuagao.

Assim, no caso de ndo se permitir a revisfo total pelos tramites legais,
o poder constituinte estd procurando atingir a meta de s6 conceder uma
reforma total da Constituigdo quando for suma a disparidade entre a Cons-
tituicdo material e a formal, e, hessa circunstancia, a reforma total vira
por via revolucionaria, devendo-se ressaltar que este caminho n#o implica
necessariamente recurso & forga armada, significando tdo-somente uma
modificagdo total das estruturas vigentes.

[ 84} O Poder de reforma conetituclonal, Ed. Progresso, Bahia, 1954, péps. 41742,
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Dal respondermos, finalmente, que o poder constituinte, quando atua
circunscrito por limites, por ele mesmo postos, age derivadamente. Ha4,
portanto, limites para sua atuagéo.

E diversa a natureza dos limites impostos A atuagdo do poder cons-
tituinte derivado. Seriam eles materiais, quando o poder constituinte exclui
da possibilidade de modificagdes determinados contelldos constitucio-
nais: formais, implicitos ou explicitos, circunstanciais, temporais... Deve-
remos analisé-los mais detidamente logo a seguir, pelo que nos escusa-
mos de defini-los neste momento, limitando-nos a enumeréa-los.

Dentre os limites, seria oportuna uma referéncia especial aos érgéos
aos quais caberia a iniciativa e a execugédo da reforma constitucional.
Se olharmos desde o angulo da maior possibilidade de captagdo das mo-
dificagbes ja inseridas nas instituicbes vivas, naquilo a que chamamos de
Constituigdo material de um povo, é claro que quanto mais amplitude se
der a Iniciativa, maior ser4 conseqilentemente a probabilidade de capta-
¢éo real das estruturas vigentes. Quanto aos érgdos que devam executa-
la, é claro que a reforma deveria competir a 6rgdos mais restritos, dentro
dos quais seria possivel uma melhor andlise para consecugdo de uma
situagéo de equilibrio entre a Constituigio material e a formal.

Acolhemos a opinido de Loewenstein, para quem “a ideologia do
Estado constituciona! democréatico exige que a competéncia para a refor-
ma constitucional ndo seja © monopélio de um dnico detentor do poder,
mas deve estar o mais possivel distribuida. Todos os detentores legitimos
do poder — governo, parlamento e o povo organizado como eleitorado —
devem poder participar dela. Através da maxima dispersfio desta partici-

noania o rafarma saanctibiinianal vanlieasda v o ommnmbm el oo

pagad, a retbima Consunuciona reanzaaa adquhu O mais ampio CoONsenso
e, com isto, a mais elevada legitimidade. Se se permite expressar o pro-
blema da situagdo do poder constituinte em forma de méxima, poder-se-la
dizer: soberano & aquele dentre os detentores do poder que decide sobre
a reforma constitucional...” ()

Quanto ao controle, é palpdvel a sua conveniéncia e mesmo a sua
necessidade, para que se assegure a observancia dos limites impostos.
Problema maior seria o do &rg&o a quem incumbiria tal controle. Vol-
taremos ao assunto mais adiante.

E inegdvel, por outro lado, que a reforma constitucional é muitas
vezes uma questdo, ndo simplesmente de convenidncia, mas de absoluta
necessidade. Uma reforma bem elaborada & muitas vezes o expediente
adequado para evitar-se uma subversio total da ordem constitulda, efe-
tivada muitas vezes por meios violentos.

Y — Estado de Direito — Salvaguardas — LimitacSes

As limitagbes impostas ao poder piblico se justiticam como uma
forma de preservacdo do estado de direito, com o qual se identifica,
segundo Sanchez Viamonte, a histéria da republica democrética. “O que

[ 85) Teorla de Ia Constitucidn, Arlel, Barcelona, 1970, pig. 172.
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h& de permanente e inalteravel no direito & o valor do direito mesmo,
como forma necessdria para a conveniéncia, ndo obstante a variabilidade
de seu conteldo historlcamente condicionado. O constitucionalismo con-
siste, precisamente, na clara nogdoc dessa permanéncia, em seu orde-
namento, e na sujei¢do, por igual, de governantes e governados s formas
ético-juridicas que excluem ou, pelo menos, se propdem exciuir a arbi-
trarledade e fechar definitivamente seu ciclo histérico. Por tudo isso, um
sistema constitucional & sempre um conjunto ordenado e harmdnico de
formas institucionais, e se resoive em normas juridicas que vdo desde
a afirmagdo de principios abstratos e gerais até o reconhecimento de
direitos exigiveis, @ também das garantias que oferecem a protegdo pra-
tica de seu exercicio. Para isso faz falta uma Constituigdo, e que essa
Constituicdo esteja escrita, porque s6 a escrita pode dar as formas
juridicas a fixidez e também a rigidez muitas vezas indispensdveis para
a defesa da liberdade.” (&%)

Assim, a forma escrita se deve aliar a rigidez, isto &, a Constituigdo
deve ter inserida nela “o procedimento pelo qual poderd ser revisada e
maodificada”. (*")

E, entretanto, fato inegéavel que, pela prépria evolugdo da sociedade,
as Constituigdes formais envelhecem, tornando-se necessério que se
possa rejuvenescé-las, ou dando solugdes novas para novos problemas,
ou mesmo dando solu¢cdes melhores para problemas (& conhecidos e j&
resolvidos. (*%) A interpretagdo, em sua atuagdo histdrica e teleolbgica,
nem sempre & capaz de fazer com que a Constituigao formal acompanhe
a evolugdo social, tornando-se entdo necessario modificar o seu texto.

Analisando as fun¢bes do Estado, Paclo Barile as divide em fungdes
vinculadas e fungdes discricionérias, conforme tenham ou ndo um “ITER
determinado para ser seguido”. Somente a fungdo constituinte estaria
totalmente livre, absolutamente desvinculada, sendo complstamente livre
em sua causa, porque nenhuma regra preexistente a vincula. (%)

E preciso que se entenda o alcance da afirmagao de Barile, enqua-
drando-a no contexto limitativo em que j& situamos tanto o poder cons-
tituinte originario, quanto o derivado, 0 que nac vem absolutamente
eliminar a verdade contida na afirmagdo desse autor.

Note-se, por outro lado, que a rigidez constitucional vai crescendo
com o decorrer do tempo, consolidando-se cada vez mais. A medida em
que decorre o tempo, a Constituigdo vai-se desgarrando da vontade cria-
dora de seus fundadores para ir se transformando na resultante do em-
bate das causas e forgas sociais e nacionais tornando-se assim mais
duravel e mals estavel. Essa maior durabilidade &€ uma comprovacdo da

( 86} Sanchez Viamonte, C., El constituclonalismo, — sus problemas, Ed. Bibliogrifica Argentina, Buenos
Alres, 1957, pdigs, 25/26.

{ 87) Esmeln, A., Eléments de droit constifutionne) frangais et comparé, J. 8. Sirey, Psris, 1005, pdg. 907,
{ B&) Cfr. Jean-Frangois Aubert, Tralkd de droit constitutionnel sulsse, ides et Calendes, MeuchAtal, 1967,
pidg. 130.

{ 64) Corso dl dirltto costituzionale, CEDAM, Padyva, 1964, pdag. 153.
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sabedoria com que se portaram os constituintes no trabalho de adequa-
¢ao e equilibrio entre suas idéias e as exigéncias reais da sociedade para
que legislavam. Dai por que o poder de reforma da Constituicdo deve fugir
de toda e qualquer arbitrariedade, levando em conta os dados profundos
da estrutura social, resguardando-se acima de tudo “das inovactes im-
provisadas, por mais excelente que seja teoricamente o seu objeto, por-
que se ha de ter receio de gue uma vez apaziguados os engodos passa-
geiros, o soberano ndo reconhega mais suas necessidades ou suas
aspiragdes durdveis na obra adotada ao sabor de circunstancias excep-
cionais”. (%)

Vi — Poder de Revisdo Constitucional — Limites

O poder constituinte de revisdo ¢ derivado, subordinado e condicio-
nado. E, pois, de sua esséncia ser limitado, ja que “dentro do marco de
uma regulacéo legal-constitucional ndo pode haver faculdades ilimitadas;
toda competéncia é limitada™. (°!) O proprio conceito de reforma consti-
tucional & um limite para o seu exercicio, respeitando-se sempre a iden-
tidade e a continuidade da Constituic&o. (°2) Uma reforma constitucional
que, desconhecendo o espirito e os principios informadores da Consti-
tuicdo, viesse subverter totalmente a ordem instituida, substituindo-a por
outra, nao estaria reformando mas criando uma outra ordem constitu-
cional.

Concordamos com Garcia-Pelayo no sentido de que a reforma cons-
titucional seja um ato substantivo, pelas diferencas que guarda em relagéo
ao processo legislativo ordindrio. (%) Mas & preciso colocar esta obser-
vacdo dentro do contexto em que a situa o autor, mostrando que a
Suprema Corte norte-americana ‘“rejeita qualquer limite ao poder de
reforma dentro do esquema constitucional”. (")

Esmein observa que em determinado momento a tnica sangio e
garantia de aplicagéo e respeito aos limites para a atuacdo do poder de
reforma se encontra na consciéncia das autoridades encarregadas de
proceder & reforma. ()

E importante observar que ha limites tacitos, ndo articulados ou
implicitos para o exercicio da reforma constitucional. Parte-se do pres-
suposto de que uma Constituicdo encarna determinada idéia de direito,
€ a concretizacdo de valores ideolégicos fundamentais, que, recebidos
como o acabamento do ideal politico-social de um povo, adquirem imu-
nidade contra eventuais reformas. Acredita-se assim que uma Constitui-
cao elaborada de acordo com determinados principios fique por eles

( 90) Burdeau, G., Traité de science politique, L.G.D.J., Paris, 1969, pégs. 40/42.

( 91) Schmitt, C., Teoria de la Constitucién, Rev. de Derecho Privado, Madrid, 1827, pas. 119,
( 92) Id., Ibid., p4ag. 120.

( 93) Derecho constitucioral comparado, Revista de Occidente, Madrid, 1950, pag. 364.

( 94) Id., Ibid., p4g. 366.

( 85) Cfr. Esmein, A., Eléments de droit constitutionnel frangais el comparé, J. B. Sirey, Paris, 1208,
pag. 918.
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vinculada, ndo admitindo a inser¢c@o de corpos estranhos provenientes de
idearios opostcs ou ndo coincidentes com os j& aceitos. Nesta teoria
vemos 0 ‘‘renascimento do direito natural, empreendidoc como defesa
perante o positivismo juridico”. (**) S&o assim os limites imanentes ou
implicitos & idéia de Constituicdo, opostos ao exercicio do poder de
reforma constitucional.

Nelson de Souza Sampaio faz um elenco desses limites, a eles de-
nominando ‘“limitacdes materiais inerentes”. E sdo: “1) as relalivas aos
direitos fundamentais; 2) as concernentes ao titular do poder constituin-
te; 3) as referentes ao titular do poder reformador; 4) as relativas ao pro-
cesso da propria emenda ou revisZo constitucional.” (*7)

Esse conteldo escapa a atuacdo do poder constituinte de reviséo.
N&o significa isto, contudo, lutar pela imutabilidade de uma situacéo
estabelecida. O que se quer dizer ¢ que o poder de reforma, pela sua
propria esséncia, ndo tem a faculdade de operar mudangas estruturais
radicais. E o poder de reforma um poder instituido e, como tal, limitado.
Pretendé-lo ilimitado seria alterar-lhe radicalmente a natureza, transfor-
mando-0 em poder constituinte originario.

Somos, nesta linha de idéias. levados pela forga da logica a exa-
minar o problema da possibilidade da revisdo total em confronto com a
revisdo parcial da Coenstituigao.

Pelo que dissemos acima, somos obrigados a reconhecer a nZo
possibilidade da existéncia de uma revisdo total, porque esta seria da
esfera de atuacfo do poder constituinte originario. Assim, falar-se em
revisdo total da Constituicdo seria aceitar a possibilidade de mudanga
dos fundamentos em que se assente a atual, e essa mudanca s6 poderia
atuar-se por obra do poder constituinte originério, necessariamente limi-
tado, nos termos ja por nds analisados anteriormente.

Tais pressupostos tedricos, entretanto, ndo encontram confirmacéo
na ordem juridico-positiva. Assim € que a Constituigdo argentina dispde
no seu art. 30:

“A Constituicdo pode ser reformada no todo ou em gualquer
de suas partes...”

A Constituigdo suica também admite a reforma total, como consta
no seu art. 118:

“A Constituicdo Federal pode ser revista a todo o tempo, total ou
parcialmente.”

A ConstituicZo brasileira de 1934 admitiu a distingdo entre emenda,
entendida como reforma parcial, e revisdo, entendida como reforma pra-
ticamente total, pcis permitia a modificagdo da estrutura politica do

( 96) Schmitt, Carl, ob. cit.,, pdg. 123; Burdeau, G., Traité de science politique, L.G.L.J., Paris, 1969,
tomo IV, pédgs. 215/216; Leowenstein, K., cb. cit.,, pég. 183.

( 97) O poder de reforma conslitucional, Ed. Progresso, Bahla, 1954, pag. 93.
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Estado, a da organizag@o ou da competéncia dos poderes da soberania,
a do Capitulo V do Titulo !, referente &4 coordenagédo dos poderes efc.
(Cfr. art. 178 da Constituigao de 1934).

A ConstituigBo da Venezuela, de 23 de janeiro de 1961, também
admitia a distingao entre emenda (art. 245) e reforma geral (art. 246).

Convém, todavia, fazer notar, com Burdeau, que "as Constiuigbes
que admitem expressamente sua revisdo total fazem todas intervir o povo
na operagdo constituinte”. ()

O exemplo tipico para essa afirmagédo é dado pela Constituigio suf-
ca. O art. 120 determina:

“Se uma se¢do da Assembléia Federal decretar a revisdo total
da Gonstituicdo Federal e a outra segio se opuser ou se 50.000
cidadédos sulgos com direito de voto pedirem a reviséo iotal, a
questdo de saber se a Constituigdo deve ser revista serd subme-
tida & votagdo do povo suigo, que se pronunclard por sim ou
por néo."”

A Constituigdo brasileira de 1934 estabslece também procedimento
mais rigoroso para a revisBo, ressaltando-se a aprovagéo da medida por
dois tergos das Assembléias Legislativas dos Estados-membros, e ainda
a submissdo do anteprojeto, na legisiatura seguinte, a trés discussdes e
votagbes em duas sessbes legislativas, numa e noutra Casa (cfr. § 29
do art. 178 da Constituicdo de 1934).

A nosso ver, é inteiramente procedente a critica feita por Esmein &
disposigdo do art. 82 da Lei Constitucional de 25 de fevereiro de 1875,
que permitia revisdo das leis constitucionais no todo cu em parte. Para
ele “‘quando uma mudanga se produz na forma essencial do Estado, de
qualquer maneira que seja feita, 0 que h4 é uma revolugéo”. (™)

Com relagdo aos limites explicitos postos & atuagdo do poder revi-
sional, a questdio se torna mais fécil do que a dos limites implicitos. Se,
com relagio a esies, reina a incerteza entre 0s. autores, pois que uns
consideram determinados principios como absolutos e, portanto, imuté-
veis, enquanto outros alinham principios diferentes, o mesmo ndo acon-
tece com relagdo aos limites explicitos.

Biscaretti di Ruffia rejeita a possibilidade da existéncia de limites
implicitos absolutos, “concluindo pela plena possibilidade que todo Es-
tado tem de poder modificar, mesmo substancialmente, o prdpric orde-
namento supremo, ou seja, a prépria Constituigdo, embora movendo-se
sempre no Ambito do direito vigente”, (') mas aceita plenamente os
limites explicitos, precisamente porque sfo postos pelo direito positivo
criado pela propria constituigio.

{ 98) Traith de science politique, L.G.D.J., Pars, tomo IV, pag. 260.
{ 99) Elémenis de droit consl. Irangais et compard, J. B. Slrey, Parls, 1906, pag. 907.
{100} Derscho constituclonal, Tacnos, Madrld, 1873, pdgs. 2797230,
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Assim as Constituigdes modernas proibem as reformas sem qualquer
indicagdo de limites temporais, ou as permitem apés o decurso de algum
tempo ap6és a entrada em vigor dessa mesma Constituicdo, ou ndo as
permitem em alguns periodos particularmente delicados. ('*!) Coincide
com esta a classificagio das limitagdes explicitas, feita por Manoel Gon-
¢alves Ferreira Filho, em circunstanciais, materiais e temporais. ('%%)

As limitagdes temporais visam impedir a atuagéio do poder de revisdo
ou reforma por determinado periodo, ou estabelecer certa periodicidade
para sua atuagéo.

Historicamente importante, por ter tido a primazia temporal, foi a li-
mitagdo imposta pelos artigos 3° e 4° do Titulo VIl da Constituicdo fran-
cesa de 1791, que proibiam toda e qualquer reforma da Constituigéo
nos seus quatro primeiros anos de vigéncia:

“A préxima legislatura e a seguinte néo poderéo propor a reforma
de nenhum artigo constitucional” {art. 3%). (™)

A Constituig@o brasileira de 1824 acolheu a sugestédo vinda da Franga
¢ estabeleceu em seu art. 174:

“Se, passados quatro anos, depois de jurada a Constituigdo do
Brasil, se reconhecer que algum de seus artigos merece reforma,
se fard a proposi¢do por escrito, a qual deve ter origem na Ca-
mara dos Deputados...”

Dizia a Constituigdo grega de 23 de maic de 1911, no seu artigo 108,
segunda alinea, que

“dez anos ap6s a entrada em vigor da presents disposigéo, serd
permitido revisar as disposi¢des ndo fundamentais da Carta...”

A atual Constituicdo portuguesa, de 2 de abril de 1976, so atribui
poderes revisionais a Assembléia da Replblica da Segunda Legislatura:

“Na |l Legislatura, a Assembléia da Repulblica tem poderes de
revisdo constitucional, que se esgotam com a aprovagédo da lei
de revisdo” (art. 286). (*™)

Dentre as limitagdes temporais, ha a que se refere & periodicidade.
Assim, prescreve a atual Constituigdo portuguesa que

“a Assembléia da Republica pode rever a Constituigdo decorridos
cinco anos sobre a data da publicagdo de qualquer lei de re-
visdo” (art. 287, primeira alinea}.

{101) Id., Ibid., pég. 281,
(102) Ditralto const, comparado — o poder constiluinte, J. Bushatsky, S#io Paulo, 1974, pags. 170/173,
{103) Cada legisintura tinha dois anos (art. 20, alfnea 2, cap. {, Constituiglio de 3 de setembro de 1781).

{104) A_‘Leg_lfslaturn tem & duragio de quatro anos, como estatui o art. 174, alinea piimeira, da Gensl. de
2-4-1876.
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Mas tal disposigdo ndo tem caréter absoluto e irrevogével, pois

“a Assembléia da Replbiica pode... assumir em qualquer mo-
mento, apos a reviséio prevista no artigo anterior, poderes de re-
visdo constitucional por maioria de quatro quintos dos Depu-
tados em efetividade de fungdes” (art. 287, alinea segunda).

As limitagbes circunstanciais visam impedir a reforma constitucional
em alguns perfodos particularmente graves na histéria politica de um
povo. A razdo para esse impedimento estd em que, em determinadas
épocas, a agitagéo politica impede a tranqiillidade necesséria para um
licido trabalho constituinte. Noutros casos pretende-se impedir a opor-
tunidade para usurpagdes e golpes politicos.

Sdo exemplos desse tipo de limitagdes:

A Constituicdo brasileira de 1967, modificada pela Emenda n? 1, de
outubro de 1969, dispde no § 22 do art. 47:

“A Constituicdio ndo podera ser emendada na vigéncia de estado
de sitio.”

A terceira alinea do art. 89 da Constituigéo francesa de 1958 dispde
que
“ndo poderd ser iniciado ou empreendido nenhum procedimento
de emenda enquanto a integridade do territério correr risco.”

A Constituigdo portuguesa de 1976 também impde limitagBes circuns-
tanciais ao exercicio do poder revisional:

“Néo pode ser praticado nenhum ato de revisdo constitucional na
vigéncia de estado de sitio ou de estado de emergéncia” (art.
291).

A Lei Constitucional tcheca n? 143, de 27 de outubro de 1968, esta-
belece no seu art. 58:

“Durante o periodo em que a Assembléia Federal nio estd em
funcionamento, quer porque a sessédo tenha terminado, quer por-
que a logislatura tenha terminado, a comissio presidencial da
Assembléja Federal assume as fungdes da Assembiéia Federal.
Né&o tem, contudo, competéncia para eleger o Presidente da Re-
piblica Socialista Tchecoslovaca, nem para adotar ou modificar
as leis constitucionais...”

E na segunda alinea do mesmo artigo vem reafirmada a proibigéo:

“Durante o periodo em que a Assembléia Federal ndo funciona,
em conseqiiéncia de circunstdncias excepcionais, a comissdo
presidencial da Assembléia Federal exerce todas as fungdes da
Assembléia Federal, exceto o direito de modificar a Constitui-
¢éo...”

Detenhamos, por Ultimo, nossa atengdo sobre as limitagdes materiais
ou de contetdo.
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O poder constituinte, atuando soberanamente, discrimina determi-
nados conteldos que ndo poderdo ser objeto de alteragdes por parte do
poder constituinte de revisdo. O pressuposto légico para essa atitude é
que a Constituigao é vista como um todo organico, rasultado também de
uma organicidade harménica inerente & propria estrutura social vigente
em determinado momento. Mudarem-se determinadas matérias seria en-
tdo afetar aquela estrutura, destruindo-lhe a harmonia, transformando-a
em outra estrutura, jA que aqueles pontos sd3o considerados essenciais,
reflexos da estrutura dorsal da sociedade.

E questdo que tem agitado os doutrinadores, a do valor desses li-
mites materiais. Seria de indagar-se da existéncia de forga cogente des-
ses dispositivos sobre a atuagédo do poder constituinte derivado.

Burdeau confessa haver j& defendido a relatividade de tais limites,
considerando-os ‘“‘uma manifestagdo politica, um simples voto despro-
vido de valor juridico e sem forga obrigatéria sobre os constituintes fu-
turos”. (1%%) Mudou posteriormente de opinido, pois que, “guando a Cons-
tituigdo impede que haja ofensa a forma do regime ou a seu espirito geral,
nao proclama de nenhum modo a imutabilidade absoiuta das instituiges,
0 que seria um contra-senso. Nega somente ao 6rgdo de revisdo a fa-
culdade de fazer reformas que, por sua natureza ou sua importancia,
ultrapassam as possibilidades de um poder instituido. Mas estas mesmas
reformas, pertence sempre ao poder constituinte originario realiza-las™. (1%%)

Loewenstein aceita a existéncia de limites materiais e cita posigdo
da Suprema Corte norte-americana, para a qual determinados principios
gozam de uma posicio de preferéncia (preferred position). Para esta teoria,
os quatro direitos fundamentais contidos na primeira emenda, ou seja, a
liberdade de confisséo, de opinido e imprensa, de reunido e de peticao, sé
admitirdo qualquer intervengdo se o legislador ou a correspondente auto-
ridade provar que fal intervengéo naquelas liberdades seja razoével. (197)

Georges Vedel, sem descer a pormengres sobre a gquestip da razoa-
bilidade desse tipo de limites, admite-os claramente, ao afirmar que ‘“‘a
Constituigdo poderia ser toda revista, excegao feita quanto & forma repu-
blicana de governo, em razdo da disposigdo particular que proclama sua
imutabilidade™. (%)

Para Jean-Frangois Aubert, que examina detalhadamente o assunto,

seriam totalmente desarrazoados os pretensos limites materiais a a¢fo
do poder de revisao constitucional. (199)

Seguindo terminologia de Hans Nef, propde a classificagdo dos li-
mites em superiores ou inferiores, expressos ou tacitos, heterdnomos ou
auténomos.

(105) Drolt constitutionnel et Institutions polliques, 12.* ed., pég. 84,

(108} Traité de scfence politique, L.G.0.4., Paris, tema IV, 1969, p&gs. 257/258.

(107) Taoria de la Const, Ariel, Barcelona, 1970, phgs., 184/185.

{108) Cours de drolt const., Paris, 1954-1955, pdg, B56.

(109} Traité de droit const, suisse, Ed. Idea ot Calendes, Neuchatel, 1967, pags. 130/133.
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Os heterénomos pressupdem a limitagdo imposta por uma ordem ju-
ridica superior a Constituig&o, matéria jJA por nods disculida. Os limites
autdnomos seriam provenientes da prépria Constituigdo, que os impde &
atuacdo do poder de revisdo. E s80 os que aqui nos interessam.

Limites tacitos ou expressos seriam, respectivamente, aqueles nfo
previstos ou previstos nos textos das proprias Constituighes.

E, por fim, limites superiores seriam aqueles que protegeriam dispo-
sigdes cuja importancia impediria sua modificagdo. Os limites inferiores
teriam por fun¢do soments impedir que entrem no texto constitucional
disposi¢cbes demasiado insignificantes para ser constitucionalizadas,

O autor se pronuncia contra a possibilidade da existénclia sfetiva e
eficiente de limites materiais auténomos superiores, pois ndo vé “por que
o constituinte ndo poderia derrubar, ulteriormente, as barreiras que ele
préprio se tivesse imposto”. Do ponto de vista politico, imagina que “se
os elsitores se colocassem um dia em marcha — mesmo que fosse em
dire¢do que nos parecesse desastrosa — duvidamos muito de que bas-
tassem, para conté-los, barreiras de papel. A doutrina dos limites mate-
riais ndo terla, nessa ocasido, outro efeito sendo o de transformar uma
revisdo desagradavel em uma revolugdo”. (11%)

Analisa justamente Jean-Frangois Aubert a posigdo assumida pela
Constituigdo da Sulga, que n&o impde limites materfais & atuagéo do poder
de revisdo. E cita, em reforgo de sua posigio, a do Conselho Federal, que
vem afirmando desde 1919: “Em matéria de legislagdo constitucional,
existem limites de forma, mas ndo 0s ha no que se relaciona com o con-
telido.” (1)

A divergéncia doutrinéria é reflexo da disparidade de posigGes encon-
tradas no direito positivo. H& Constituigbes que impdem limitas materiais
ao poder revisional, ha outras que ¢s ndao mencionam.

O constitucionalismo brasileiro vem aceitando, desde a primeira Cons-
tituicdo, a mengéo expressa de limites materiais. F&-lo a Constituicdo de
1824 am torma genérica, no seu artigo 178, ac estatuir:

“£ 86 constitucional o que diz respeito aos limites e atribuigdes
respectivas dos poderes politicos, @ aos direitos politicos e indi-
viduais dos cidaddos; tudo o que ndo é constilucional pode ser
alterado, sem as formalidades referidas, pelas legislaturas ordi-
nérias” (grifamos).

A partir da Constituicdo de 1891 passaram a ser espescificados os
limites materiais:

“Ndo poderdo ser admitidos como objeto de daliberagdo, no
Congresse, projetos tendentes a abolir a forma republicano-fe-
derativa, ou a igualdade da representagdo dos Estados no Se-
nado” (art. 20, § 49).

(110) Traité de drolt constitutionne! sulsse, Ed. !des o1 Ceiendes, Neuchbtel, 1967, pigs. 1307133,
(111) Traité de droll constitutionnel sulses, Ed. ides at Calondes, Neuchhtel, 1967, piga. 130/433.
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A Constituigdo de 1934, no seu art. 178, § 52, sd se referiu a forma
republicana federativa. Na Constituicdo de 1837 ndo figura expressamente
nenhuma disposigdo a respeito, devendo-se até aceitar sua inexisténcia,
em face do disposto no arl. 186, que declara, com vigar constitucional, o
estado de emergéncia em todo o Pals.

A limitag&o material, quanto & forma republicano-federativa, é repris-
tinada pelo art. 217, § 6%, da Constituigdo de 1946.

A Constituicdo de 1967, com a Emenda n¢ 1, de outubro de 1969, dis-
pde no mesmo sentido:

“Nido sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente
a abolir a Federagdo ou a Replblica” (art. 47, inciso I, § 19).

A Constituigao francesa de 1958 se inciui ha mesma linha de deter-
minacdo de limites materiais:

“A forma republicana do Governc ndo podera ser objeto de re-
forma” {art. 89, alinea 5%,

A Lei Fundamental de Bonn dispde na terceira alinea do art. 79:

“E vedada a revisdo da presente Lei Fundamental no tocante a
organizagdo da Federagdo em Estados, ao principio de interfe-
réncia dos Estados na feitura das leis federais e aos principios
expressos nos artigos 12 e 20."

A Constituigdo italiana também prevé tal tipo de limite no seu art. 139:

“A forma republicana ndo pode constituir objeto de reviséo cons-
titucional.”

A Constituigdo da Turquia, de 20 de abri! de 1924, prevé também
limites materiais garantidores da forma de Estado republicana, no seu
artigo 102.

Mas, pela sua profusdo e pela mindcia, chamam-nos a atengdo os
limites materiais aceitos e impostos pela Constituigio portuguesa de 2 de
abril de 1976:

“As lais de revisfo constitucional terdo de respeitar:
a) a independéncia nacional e a unidade do Estado;

b} a forma republicana de governo;

¢} a separacio das Igrejas do Estado;

d) os direitos, liberdades e garantias dos cidadaos;

e) os direitos dos trabalhadores, das comissfes de trabalhadores
e das associagGas sindicais;

f) o principio da apropriagdo coletiva dos principais meios de
produgao e solos, bem como dos recursos nhaturais, e a elimi-
nagéao dos monopolics e dos latifandios;
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g) a planificagdo democratica da economia;

h) o sufragio universal, direto, secreto e periddico na designagéo
dos titulares eletivos dos 6rgaos de soberania, das regides autd-
nomas & do poder local, bem como o sistema de representagéo
proporcional;

i} o pluralismo de expressdo e organizagédo politica, inciuindo
partidos politicos, e o direito de oposigdo democratica;

j) a participagdo das organizagdes populares de base no exer-
cicio do poder local;

I) a separacgédo e a interdependéncia dos 6rgéos de soberania;

m) a fiscalizagao da constitucionalidade por agdo ou por omisséo
de normas juridicas;

n) a independéncia dos tribunais;
0) a autonomia das autarquias locais;

p) a autonomia politico-administrativa dos arquipélagos dos Ago-
res e da Madeira” (art. 290).

VIl — Processo de Revisdo Constitucional

Para que se faga a revisdo constitucional, em cascs de Constituigbes
rigidas, exige-se um procedimento especial. Foi, alids, a existéncia desse
procedimento que proporcionou a distingdo das Constituigdes em rigidas
e flexiveis, exigindo as primeiras um procedimento especial para as mu-
dangas constitucionais, permitindo as segundas que tais reformas se
fagam pelo processo legisiativo comum.

E necessdrio, contudo, que esse tipo de exigéncias escolha o ca-
minho da possibilidade. Pois que, se forem de tal forma rigorosas que
venham a tornar impossivel a reforma, corre-se “o risco de que uma
emeanda necessdria néo se possa realizar, ou caso o possa, sé-lo-ia & custa
de consideravel atraso. Perante uma dindmica constitucional tdo estrangu-
lada, o processo politico busca entdo canais extraconstitucionais que com
demasiada facilidade podem desembocar na ilegalidade”. {'2) E cita o
autor o caso tipico das trés primeiras Constituigdes francesas, a de 1791,
a 1793 e a de 1795, cujo rigorismo exagerado quanto & possibilidade de
reforma, devido justamente as dificuldades procedimentais impostas, teve
como conseqiéncia a sua substitui¢do por golpes de Estado.

As diversas modalidades procedimentais de revisdo se explicam pela
variabilidade de preocupagtes e de interesses que guiam a atividade dos
constituintes. H&, como o assinala Burdeau, uma ligag@o entre o sistema
procedimental adotado e a forma de regime politico. Devido & importancia
da reviséo constitucional, sua iniciativa & atribuida quer ao Executivo, quer
ao Legislativo, de acordo com a preponderéncia de um ou de outro. Veja-se,

{112) Loewenateln, K., Teorin de la Constltucidn, Ariel, Barcelona, 1970, pdg. 176.
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por exemplo, que a Constituigdo francesa de 25 de fevereiro de 1875 atri-
bufa a iniciativa as Camaras, ainda que a pedido do Presidenie da Re-
pablica (cfr. o art. 89). A Constituigdo francesa de 1946 atribui a deciséo
de adogdo da revisdo & Assembléia Nacional, mostrando-se assim nesses
dois casos o maior prestigio do Legislativo, em moda aquela época. Ja
a Constituigdo francesa de 1958 atribui a iniciativa da reforma ao Presi-
dente da Repiblica e a0s membros do Parlamento concomitantemente
(art. 89, alinea primeira), evidenciando-se assim a igualdade de posi¢do
do Executivo e do Legislativo.

No Brasil, a Constituigéo de 1824 atribuia a iniciativa 4 Camara dos
Deputados (art. 174), a de 1891 ac Congresso Nacional ou as Assembléias
dos Estados, a de 1934 4 Camara dos Deputados ou ao Senado ou ainda
as Assembléias dos Estados, a de 1937, devido as circunstancias em que
foi elaborada, ja atribuia iniclativa ao Presidente da Republica ou & Ca-
mara dos Deputados. A de 1946 faz um retorno ao sistema anterior, atri-
buindo a iniciativa a Camara dos Deputados ou ao Senado ou as Assem-
bléias Legislativas, eliminando a do Presidente da Repulbiica. A Consti-
tuigdo de 1967, com a redagdo dada pelas Emendas de n® 1 e n? §, atribui
a iniciativa a “membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal”
ou ao Presidente da Repiblica (art. 47). Houve assim um paralelismo evo-
lutivo entre a iniciativa francesa e a brasileira, embora cada uma consetr-
vando as peculiaridades dos regimes prépriocs. A evolugdo foi paralela
enquanto de uma importancia maior dada ao Legisiativo se passou a uma
situag&o de equilibrio, quanto & iniciativa, entre o Legislativo e o0 Executivo.
Confirma-se assim a observagdo de Burdeau. (11%)

Uma segunda idéia capaz, segundo o mesmo Burdeau, de influenciar
as modalidades procedimentais da revis@o constitucional é a que decorre
do principio do paralelismo de formas juridicas, ou seja, aguele principio
segundo o qual uma norma juridica se desfaz peios mesmos tramites pelos
quais se constituiu. Dai um maior rigorismo para elaboragdo de emendas
constitucionais do que para a aprovagio das leis ordinarias, reunindo-se
as casas legislativas, fazendo consultas ao povo, submetendo a decisdo
da assembléia a referendum.

Um terceiro aspecto apontado & o da maior necessidade de, por al-
guma forma, fazer-se ouvir o povo sobre a reforma a se empreender. Aqui
cabem exemplos como os da Béigica, dos Paises Baixos, da Grécia # da
Dinamarca, quando, como veremos, apds a aprovagado da iniciativa, se
digsolvem as Camaras, procedendo-se a novas eleigbes.

Um uditimo aspecto asginalado por Burdeau é o de que a maior ou
menor rigidez procedimental decorre da vontade de se tornar mais dificil
ou mais facil a revisdo constitucional. (1'4)

Lembramos, todavia, com Hauriou e Sfez, que uma exagerada faci-
lidade poderia acarretar a instabilidade da Constituigdo, enquanto que o

(113} Trailé de sclence politique, L.G.D.J., Parls, tomo 1V, 1889, pags, 270/271.
{114) Traité de science polilique, L.G.D.J., Paris, tomo [V, 1969, pigs. 270/271.
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demasiado rigor procedimental poderia ter como conseqiéncia o aborto
de modificagbes necessérias.(1%)

Quanto aos sistamas a se adotar para realizar a revisdo, Hauriou e
Sfez apontam trés:

a) a revisdo pelo préprio Parlamento, com procedimento especial;
b) revisdo por uma assembléia eleita especialmente para aquele fim;
c) intervengéo popular através de referendum. (11%)

Biscaretti di Ruffia faz referéncia a tais sistemas especificos, tra-
zendo elementos esclaracedorses. Segundo ele, 0s 6rgdos compelentes
para a reforma constitucional apresentam certa especificidade. Assim, a
reforma se efetiva:

a) ou através de uma Assembléia Constituinie, ou Convengdo. ..

b) ou através da Assembléia Nacional, no Brasil o Congresso Na-
cional, pela reuniéo das duas Camaras. . .

¢) ou pelo condicionamento de toda reforma a um referendum obri-
gatério. ..

d) ou através da intervengdo dos Estados-membros, quando se trata
da reforma de uma Constituigao federal. (147)

A revisdo através de Assembléia Constituinte se processa, nos termos
do art. 120 da Constituigdo sui¢a, se a maioria dos cidaddos suigos se
pronunciar favoraveimente a revisdo total; nesse caso os dois conselhos
serdo renovados a fim de procederem A revisdo,

Far-se-4 a revisao através de uma convengdo, nos termos do art, V
da Constituigdo norte-americana, quando houver solicitagfo das assem-
bléias legislativas de dois tergos dos Estados. Mediante tal solicitagio, o
Congresso convocara a convengio para a realizagdo dos aditamentos jul-
gados necessarios.

No Brasil, a proposta de emenda “seré discutida e votada em reunido
do Congresso Nacional” (art. 47 da Constituicdo de 1967, com as modi-
ficagdes das Emendas de n% 1 e 8),

A Constituigdo francesa de 1958 determina que "o projeto ou a pro-
posta de reforma devera ser votado pelas duas assembléias em termos
idénticos” (art. 89, segunda alinaa).

Na ltalia, "as leis de revisdo constitucional e as outras leis constitu-
cionais sfio aprovadas por ambas as CAmaras” (art. 138 da Constituigo
de 27 de dezembro de 1947).

(115) Inst. polit. st drokt const., Monchrestlen, Parls, 1872, pAg. 187,
(116) Id., Ibid., pag. 187.
(117) Detecho consibtuclanal, Techos, Wadrid, 1973, peg. 275.
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_ Na ‘ranga, ha ainda a necessidade de um referendum obrigatério,
pois qu “a reforma sera definitiva depois de aprovada por referendum”
{art. 89 segunda alinea).

Se, contudo, o Presidente da Republica submeter o projeto de reforma

a0 Parlamento convocado em Congresso, e ali for conseguida maioria de

_¥és quintos dos votos emitidos, desnecessaria sera a medida do referen-
“dum (art. 89, terceira alinea).

A intervengdo dos Estados-membros é contempiada pelo artigo V
da Constituigdo norte-americana e, no Brasil, pela Constituicdo de 1891
(art. 90), pela Constituigdo de 1934 (art. 178, § 1°, letra b}, e pela Consti-
tuigdo de 1946 {art. 217, § 19).
VNI — Fases Procedimentais

Burdeau assinala que ¢ procedimento revisional, para propiciar maior
reflexdo, esta dividido em etapas. Distingue trés:

a) a iniciativa, compreendendo a iniciativa propriamente dita ou o
desencadeamento do processo revisional, e a decisdo sobre a iniciativa,
isto &, “a resolugdo relativa 4 questdo de saber-se se a revisdo deve ser
feita ou nao’’;

b) a elaboragdo do novo texto, por ato de uma s6 autoridade, ou
pela colaboragdo de varios 6rgéos;

¢} a adogdo definitiva, ou seja, aquela decisdo gue transforma o novo
texto em lei constitucional (118),

Vedel, acompanhando a Constituicdo francesa de 1946, discrimina
quatlro fases:

a) o volo de revisdo;

b) a lei de revisio;

c) o referendum;

d) a promulgagio (art. 90 da Constituigdo francesa de 1948).
A Constituicdo brasileira vigente discrimina quatro fases:

a} iniciativa, prevista pelo art. 47, incisos e paragrafos;

b} discussédo, prevista no art. 48;

c) aprovagdo, prevista no mesmo art. 48;

d) promulgagio pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, como previsto no art. 49.

A Constituigéo belga, art. 131, contempla em primeiro lugar a decla-
ragdo de cabimento da revisdo constitucional, feita pelo Poder Legislativo.
Apds esta declaragdo, as Camaras sdo dissolvidas de pleno direito, ele-

(118} Traité de science politique, L.G .D.J., Paris, 1969, tomo 1V, pég. 272.
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gendo-se duas novas na conformidade do disposto pelo art. 71 dames-ma
Constituicao. Estas Camaras deliberam, de comum acordo com o rei sobre
os pontos submetidos a revis&o.

Disposicdo semelhante vemos no art. 94 da Constitvigdo da Lina-
marca, de 1915:

“Quando uma proposta de nova disposi¢do constitucional tiver
sido adotada pelas duas Camaras, se o Governo quiser dar pros-
seguimento a elas, o Rigsdag sera dissolvido, e se procedera a
eleigdes gerais ao mesmo tempo no Folketing e no Landsting.
Se a resolugdo for adotada sem mudangas pelo novo Rigsdag,
em sessdo ordindria ou extraordinéria, serd apresentada antes
de seis meses aos eleitores do Folketing para ser aprovada ou
rejeitada por um voto direto..."”

A Constituicao grega de 23 de maic de 1911 fazia a mesma exigéncia
quanto & dissolugdo da Camara, apds a decisdo quanto & revisdo. Na
de 9 de junho de 1975 a revisdo & decidida por uma Cémara e aprovada
pela seguinte (art. 110, alinea 3).

A Constituigdo de 30 de novembro de 1887 dos Paises Baixos esta-
belecia que, apés a promulgagéo da lei que aprovava a reviséo, as Cama-
ras eram dissolvidas. As novas Camaras examinavam a proposigéo, mas
as modificagdes eram adotadas pelo rei e pelos Estados-Gerais, sendo
entdo solenemente promulgadas e anexadas & Constituigdo (arts. 203,
204 e 205).

X — Dos Procedimentos
A revisdo constitucional se caracteriza por ter seus procedimentos
de aprovagdo visivelmente agravados. Note-se, com Biscaretti di Ruffia,
que se deve falar “‘em sentido estrito de procedimento agravado s6 quando
a diversidade do procedimento legisiativo afeta & verdadeira atividade

constitutiva da norma e néo ja & atividade meramente introdutéria (inicia-
tiva...)”. (119)

Enumera ele os procedimentos comumente adotados:
a) maioria qualificada;
b) dupla aprovagio, distanciada temporalmente;

¢} aprovagao repetida na legislatura sucessiva e depois das eleigdes
que adquirem, nestas condi¢des, significado de referendum;

d) integragdo com um referendum.

Exemplo de maioria qualificada temos na Constituigdo portuguesa
de 1976, que determina na segunda alinea do art. 286 o seguinte:

“As alteragdes da Constituigdo terdo de ser aprovadas por maio-
ria de dois tergos dos Deputados presentes, desde que superior
a maioria absoluta dos Deputados em efetividade de fungdes...”

(119} Darecho constituclonal, Tecnos, Madrid, 1973, péy. 276.
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Como exemplo de dupla aprovagdo, distanciada temporalmente, temos
a Constituig@o brasileira atual, que exige que a proposta seja discutida e
votada em reunido do Congresso Nacional,

“... em duas sessdes, dentro de noventa dias a contar de seu
recebimento, e havida por aprovada quando obtiver, em ambas
as sessbes, maioria absoluta dos votos do total de membros do
Congressoc Nacional” (art. 48 da Constituicao de 1967, com a
redagdo das Emendas n% 1 e 8).

Assim a Constituicdo brasileira relne os requisitos de maioria ab-
soluta do total de membros do Congresso Nacional, e de aprovagdoc em
duas sessdes.

Muito semelhante & o disposto pela Constituicdo italiana de 27 de
dezembrg de 1847, em seu art, 138:

“As leis de revisao constitucional & as outras leis constitucionais
sdo aprovadas por ambas as Camaras, através de duas deli-
beragdes sequidas com intervalo ndo inferior a trés meses, e
carecem de aprovagdo por maioria absoluta dos membros na
segunda votagéo.”

A Lei Fundamental de Bonn exige também maioria qualificada, mas
de dois tergos:

“As leis de revisdo tém de ser aprovadas por dois tergos dos
membros da Assembléia Federal e por dois tergos de todos os
votos do Conselho” (art. 79, segunda alinea).

A Constituicdo belga, de 7 de fevereiro de 1831, preceitua na alinea 4
do art. 131

“Neste caso, as Camaras nao poderdo deliberar se dois tergos
pelo menos dos membros que compfiem cada uma delas ndo
estdo presentes; e nenhuma mudanga ser& adotada, se nac reu-
nir pelo menos dois tergos dos sufragios.”

Como exemplos de aprovagac repetida na legislatura sucessiva e
depois das eleigdes que adquirem significado de referendum, como esta
discriminado acima, temos os exemplos ja citados de procedimento re-
visional adotado pela Constituicdo belga (ari. 131, alineas 2 e 3), pela
Constituigéo dos Paises Paixos (art. 204), pela da Dinamarca (art. 94) e
pela Constituicdo grega (ari. 108).

Ha exemplo ainda de referendum facultativo, de que & modelo a Cons-
tituigdo francesa de 1958. O art. 89, na sua terceira alinea, dispde:

“... o projeto de reforma ndo sera submetido a referendum se
o Presidente da Repuablica decidir submeté-lo ao Parlamente
convocado em Congresso; neste caso, o projeto de reforma sera
aprovado somente se obtiver uma maioria de trés quintos dos
votos emitidos...”
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X — Controle de Constitucionalidade da Reforma Constitucional

Ndo temos hoje qualquer divida sobre a possibilidade de controle
da constitucionalidade das leis e outros atos normativos pelo Poder
Judicidrio, no sistema adotado no Brasil, e por um ¢érgédo politico, no
sistema adotado na Franga.

Aqui, entretanto, cabe indagar se é possivel o controle de consti-
tucionalidade das reformas da Constituigdo. Em caso afirmativo, qual o
6rgdo que teria competiéncia para aluar o controle? Caberia aos 6rgédos
judiciais exercer tal controle?

Esse controle poderia efetivar-se acerca dos asqectos formais da
realizagao da reforma constitucional, ou sobre o conieddo.

Como nota Linares Quintana, vem sendo aceita neste século nos
Estados Unidos, modificando-se atitude adotada no século passado, a
possibilidade de exame da constitucionalidade de uma reforma consti-
tucional por parte dos 6rgdos judiciais. Mas observa que as questdes
existentes se limitam até hoje aos aspectos procedimentais.

Consideramos imprescindivel a existéncia de um 6rgdo que zeie pela
integridade constitucional, quer sob o aspecto formal, quer scb o angulo
material ou de conteldo.

No Brasil, compete ao Supremo Tribunal Federal declarar a incons-
titucionalidade de leis ou atos normativos (art. 119, inciso I, letra 1}, com-
petindo ac Senado Federal suspender a execugédo, no todo ou em parte,
de lei ou decreto, declarados inconstitucionais por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal (art. 42, inciso VII, da Const. Fed.).

Nelson de Souza Sampaio se arrima na extensfo do controle juris-
dicional & reforma constitucional para concluir que o poder de reforma
constitucional & limitado. Assim se expressa: “Bastaria essa extens#o do
controle jurisdicional para convencer-nos do ilogismo de quantos se obs-
tinam em considerar ilimitado o poder revisor, equiparando-o0 ac poder
constituinte. Nao ha melhor prova de que o poder de reforma é, por natu-
reza, constituido, pois do contrario terilamos ¢ absurdo de um &6rgéo cons-
tituldo — o judiciario — a controlar um o6rgéo constituinte”. (229)

Ndo nos parece, salvo melhor juizo, que esse conirole seja uma
prova da limitagdo do poder de reforma. O caréter de limitagdo do poder
de reforma deflui de sua propria esséncia, comg j& vimos.

A questdo ndo deixa, contudo, de apresentar profunda dificuldade,
pois que & diffcil aceitar-se que a atividade de um poder constituinte,
apesar de limitado, mas sempre constituinte, seja controlada por um
drgdo constituido.

A competéncia do orgdo jurisdicional promana da Constituigdo. Po-
deria, entdo, esse mesmo orgio recusar submeter-se a alguma disposigio
da propria Constituicdo sob o fundamento de inconstitucionalidade?

{120) © poder de ref da Constituigdo, Ed. Progresso, Behia, 1954, pég. 108,
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Admitamos que o o6rgéo jurisdicional declarasse a inconstitucionatl-
dade de uma reforma constitucional, quer quanto & forma, quer quanto ao
conte(ido. Qual seria o 6rgdo encarregado de suspender a vigéncia da-
quele dispositivo declaradoe inconstitucional? No caso do Brasil, ndo pode-
riamos dizer que fosse o Senado Federal, pois que, 6rgdo constituido, ndo
teria competéncia para suspender a vigéncia e eficacia de norma consti-
tucional.

Aceitamos, contudo, que o érgdo jurisdicional, principalmente entre
nés o Supremo Tribunal Federal, possa, na qualidade de vigilante da
Constitui¢ao, zelar pela integridade desta, e nesta condigao altear-se em
ctitico de reformas que venham desfigurar o texto constitucional, vitu-
perando seja a inobservancia dos requisitos formais, seja a inclusdo de
contetidos francamente em conflito com as demais normas constitucionais.

Alguns paises tém tribunais com a missao especifica de velar pela
integridade da Constitui¢ao, mas nZo enconiramos em nenhuma de suas
Constiiuigdes mengéo ao poder do Tribuna! Constitucional para controlar
a constitucionalidade da reforma.

A Lei Fundamental de Bonn prescreve na segunda alinea do artigo 93:
“Compete ao Tribunal Constitucional Federal:

29 julgar, a requerimento do Governo Federal, do Governo de
um Estado ou de um ter¢o dos membros da Assembléia Federat,
sobre a compatibilidade forma! e material do direito federal ou
do direito dos Estados com a presente Lei Fundamenta! e sobre
a compatibilidade do direito dos Estados com o direito federal;”

A Lei Constitucional n? 143, de 27 de outubro de 1968, da Tchecos-
lovaquia preceitua no seu artigo 86:
“A Corte Constitucional da Reptblica Socialista Tchecoslovaca
é um orgdo judicidrio de protegdo da constitucionalidade.”
E o artigo 87 completa:

“A Corte Constitucional da RepuUblica Socialista Tchecoslovaca
estatui:

a) sobre a conformidade das leis da Assembléia federal e das
medidas-leis de sua Comissdo presidencial a Constituigdo da
Republica Socialista Tchecoslovaca. ..”

A Constituicdo da lugoslavia, de 21 de fevereiro de 1974, prevé tam-
bém a atuagdo de um Tribunal Constitucional e discrimina no art. 375 a
sua competéncia:

“Compete ao Tribunal Constitucional da lugoslavia:

1?2 pronunciar-se sobre a conformidade das leis com a Consti-
tuicdo da Republica Socialista Federativa da lugosldvia;

2?2 pronunciar-se sobre a conformidade das Igis das Repuiblicas
ou das provincias auténomas com a lei federal...”
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Como se pode notar, estd prevista a competéncia desses Tribunais
para examinar a constitucionalidade de leis, decretos e atos normativos
em geral. Ndo se menciona, contudo, a sua competéncia para examinar
a constitucionalidade das reformas constitucionais.

Aceitamos a necessidade da existéncia de um Orgédo, imune aos
arroubos e entusiasmos politicos, que tome a si a tarefa de controlar a
constitucionalidade também das reformas constitucionais, salvaguardan-
do-se aquilo que Hauriou denomina legitimidade constitucional, “para
designar o conjunto de principios nédo escritos que servem de fundamento
da Constituicdo, e devem ser colocados pelo intérprete e aplicados em
posigdo hierarquicamente superior a esta”. (21) Assinala, contudo, Souza
Sampalio a dificuldade de se precisar o conteldo de conceitos como le-
gitimidade constituclonal, espirito de Constitulg&o, que seriam barreiras
postas & atuagdo do poder constituinte de reforma.

Adotando ponto de vista de Linares Quintana, “consideramos que
nenhuma convengdo reformadora poderia. .., exercendo o poder consti-
tuinte constituido, sancionar validamente uma reforma total ou parcial
da Constituicdo que afetasse os principios fundamentais que séo a essén-
cia da lei suprema da Nag#o, e que o poder judicial, como guardido da
Constituigdo, teria competéncia para declarar a inconstitucionalidade de
uma emenda semelhante’. (%)

Ressalve-se, contudo, que a corregdo do impasse criado pela adogéo
de uma reforma inconstituciona! somente poderia ser eliminado por nova
atuac¢ao do poder constituinte de reforma.

CONCLUSAO
Retomemos a linha do raciocinio seguida nests trabalho.

Para falarmos de poder constituinte de revisdo, apreendermos seu
conceito, seus limites, sua maneira de atuar, tivamos que, antes de mais
nada, conceituar 0 que seja poder constituinte. A existéncia desse poder
tem como Unica razdo de ser o estabelecimento da Constituigdo de um
povo.

Analisamos a esséncia do poder constituinte, vimos as condi¢des de
sua atuag&o, as balizas que demarcam a sua agdo.

Vimos que esse poder se alicerga numa Constituigdo viva, conti-
nuamente mutével, de contornos dificiimente apreensiveis, mas que re-
presenta a estrutura palpitanie na organizagdo viva de um povo. Essa
Constituigdo tem que ser apreendida com precisdo, para que possa, me-
diante a atuagdo do poder constituinte, fixar-se formalmente com perfeita
correspondéncia ao modelo vivo.

O poder constituinte se caracterizou desta forma como um instru-
mento representativo da soberania do povo. Desse instrumento se serviu

{121] Melsonh de Souze Sampaio, QO poder de reforma ds Constituiglo, Ed, Progresso, Bahia, 1854, pdg. 1110

(122} Tratado de ia ciencia dei derscho conslitucional argantine y comparado, £d. Alfa, Buencs Alres, 1953,
tomo !, pag. 162.
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o préprio povo, através de seus representantes, para consolidar formal-
mente uma estrutura organizacional viva e vivida.

Solidificada formalmente, a Constituicdo material continua a sua
fiuéncia vital, ndo se deixando jamais conter. A dindmica incontida dos
acontecimentos humanos, numa confirmagédo perene da descoberta hera-
clitiana, ndo se deixa jamais apreender em sua totalidade. Envolvendo a
imutabilidade da esséncia dos fendémenos humanos, existe uma série in-
terminével e perpetuamente mutavel de fendmenos, que a cada momento
manifestam de forma variada aguela mesma esséncia.

Dai a necessidade do esforgo do poder constituinte por apreender,
de forma a mais abstrata possivel, e por isso mesmo com abrangéncia
cada vez maior, a esséncia dos fendmenos sociais que veiculam a histdria
de um povo. Quante mais absfratos forem os principios e as disposi¢bes
constitucionals, mais abrangéncia terdo e, conseqgiientemente, mais dura-
douros se mostrardo.

Este esforgo de apreensdo do cada vez mais abstrato, contudo, rara
vez consegue sucesso. € por isso, a cada passo se mostra a necessidade
de adaptagbes da Constituigdo formal & Constituigdo material, numa con-
tinvidade do esfor¢go de apreensdo do realmente essencial.

Esta meditagdo sobre 0 papel do poder constituinte de revisdo, que
€ uma continuacéo do esforgo de adaptagdo da maieria da Constituigéo
formal & nova forma assumida pela matéria da Constituicdo material, é
de incomensurave! riqueza de conseqiéncias.

Uma delas, entretanto, gostariamos de focalizar, mencionando-a so-
mente, para ndo mais nos alongarmos. O poder constituinte de revis3o, se
tem sua atuagdo marcada por um move! politico, pois a constitucionali-
zagao de determinada matéria tem sempre como pento de partida um
impulso de origem politica, deve, contudo, procurar aprofundar a com-
preensfo e a apreensdo da esséncia verdadeira dos fendmenos sociais.
Proceder diversamente, atendendo as solicitagbes e aos arroubos do mo-
mento, seria produzir obra destinada ao fracasso, obra ndo duradoura,
porque as exigénelas e arroubos de momento sdo fendmenos secundarios
e flutuantes, que jamais manifestam a verdadeira esséncia do social.
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Argliicao de Relevancia
Aspecto politico de sua apreciacao pelo
Supremo Tribunal Federal (<)

Inuna WEINERT ABREU

Assessora Judicidria do Supremo Tribunal Pederal

Criada pela Emenda Regimental n? 3, de 12 de junho de 1975, a ““Ar-
glicdo de Relevancia” constitui novo instituto processual destinado, es-
pecificamente, a argiiir, perante o Supremo Tribunal Federal, a rele-
vancia de determinada questéo federal; representa, em verdade, ao lado
da ofensa a Constituicio, valvula de escape aos casos de inadmissibilida-
de do recurso extraordinario previstos no art, 308 do Regimento Inter-
no do Tribunal e que dizem respeito, unicamente, aos apelos extremos
interpostos com fundamento nas letras a e d do inciso III do art. 119
de nossa Carta Magna.

Posta em vigor a 19 de agosto de 1975, conta a “Argiiicdo de Rele-
vancia” com dois anos de efetiva aphcagao durante 0s quais vem o
Suprema Tribunal construindo, lenta mas seguramente, uma doutrina
genuinamente brasileira sobre o instituto que criou, & luz da experién-
cia vivida por outros paises, mas voltada, sempre, para as peculiaridades
do nosso organismo judiciario.

Tema de enorme rigueza, quer quanto aoc estudo de seu embasa-
mento constitucional, quer por seus aspectos conceitual, social, econd-
mico, processual, dentre outros, revela a “Argillicdo de Relevancia”, de
pronto, a indiscutivel conotacio politica de que se reveste sua aprecia-
¢ao pelo Supremo Tribunal Federal.

Desnecessario se torna repisar argumentos visando 3 demonstragéo
de que esca atividade politica da Corte em nada se relaciona 4 politica
partidaria, desenvolvida no Ambito dos partidos politicos e destinada,
precipuamente, a formacdo dos quadros de representagdo popular dos
Poderes Legislativo e Executivo.

(*} Trecho adaptado da tess “A Argiicio de Relevancia da Questio Federal”, examina-
da e aprovada a 31 de maio de 1877, para obtencio do grau de Mestre em Direito
pela Universidade de Brasilia.
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O que se impoe, isto sim, é caracterizar a origem dessa atuagéo po-
litica e a medida em que a exerce, dentro da atual conjuntura nacional,
a nossa Corte maior.

“Politica”, quer como substantivo, quer como adjetivo, ndo possui
hoje, é evidente, 0 mesmo sentido aristotélico de “a arquiteténica das
ciéncias”, englobante de todas as formas de saber que objetivassem,
teleologicamente, o bem supremo a ser atingido: o Estado que “deveria
ger” alcancado.

Dessa concep¢iio unitaria inicial resultou, através de lento proces-
50, 0 desmembramento das demais ciéncias, conduzindo & definicéio de
“Politica”, em nossos dias, apenas comc uma das partes da “Ciéncia
Politica”, que estuda os valores e os fins do Estado e os meios gerais
de sua realizaciio,

O Estado que Kelsen define, em sus. *“Teoria Pura do Direito”, (%)
como “uma ordem juridica relativamente centralizada, limitada no sen
dominio espacial e temporal de vigéncia, soberana ou imediata relati-
vamente ao Direito internacional e que é, globaimente ou de modo geral,
eficaz”, segundo os postulados mais rigidos do positivismo juridico, en-
contra em Biscaretti di Ruffia (*) uma conceituagio fundada em seus
elementos constitutivos, ao afirmar que “in linea pratica, risulta come
um assioma di largo accoglimento la constatazione che lp Stato: “é
un ente sociale che viene a formazione quando, su un terriforic deter-
minato, un popolo si organizza giuridicamente, sottoponendosi all’au-
foritd di un governo.”

Da existéncia de um Estado decorre, necessariamente, a constata-
¢do de que os poderes de que esta investido deverdo ser atribuidos a
orgios determinados para sua realizacdo, sem o que estariam fatalmen-
te frustrados os fins a que se destinou a criagdo do mesmo.

Jellinek registra, magnificamente, essa circunstineia, (3) afirman-
do que “de la seule nature de I'Etat, unité, groube organisé, découle
nécessairement lexistence d'organes de I'ttat. Un Etat sans organe,
e’est une conception irréalisable, syncnyme d’anarchie, une contradictio
in adjecto”, classificando, a seguir, os 6rgéos estatais em “immédiats” e
“médiats”, segundo suas atribuictes especificas.

O instrumento regulador do exercicio do poder por esses orgéos é
a Constituicio que, por sua vez, emana de um poder anterior, da efe-
tiva utilizacgo do chamado “poder constituinte"”, eujas rafzes determi-
nam sua diferenciacio em originario, soclolégico ou preconstitucional e
derivado, ordinério ou instituido, dentre outras classifica¢es admitidas.

( 1) KELSEN, Hans. Teoria Pura do Dirgito, Coimbra, Arménio Amadoe — Editor, Suces-
sor, 3.* Ed., 1974, pag. 390.

{ 2 RUFFIA, Paolo Biscaretii di. Diritio Costituzionele, 7.2 Ed, Napoli, Cass Editrice
Dott. Bugenio Jovene, 1986, pag, 33.

( 3) JELLINEK, Georg. L'Etat moderne et son droit, 2éme partie, Paris, M. Giard & E.
Briére — Libraire-Bditeurs, 1913, pags. 225 e segs.
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Considerada a distingfio basica entre poder constituinte originario
e derivado, quanto ao primeiro, dir-se-ia que se encontra profundamen-
te vineulado ao problema da soberania do Estado, na medida em que
reflete, com exatiddo, sua situacdo politica: ou ele & instrumento de
criacdo de uma nova entidade estatal independente ou se transforma
em meio de organizacfo juridica de novas forgas politicas e sociais
emergentes.

Quanto ao segundo, diz respeito aquelas atribuicdes especiais que,
em periodos de normalidade, s3o exercidas pelo Poder Legislativo ordi-
nario, submetido as exigénclas impostas pelo poder constituinte origina-
rio para os casos de emenda ou reforma da Carta Magna.

Georges Burdeau, (*) ao analisar o exercicio do poder constituinte
originario em Estados abalados por crises politicas, pondera que, “en
effet, l'activité du pouvoir constituant originaire est nécessairement
révolutionnaire puisqu’eile tend & substituer un ordre nouveau a l'ordre
politique et social ancien’.

A Constituigdo ou Carta Politica contém, portanto, os dispositivos
consubstanciadores das opgdes politicas do Governo, relativas nio ape-
nas 4 maneira pela qual o Estado é constituido e a discriminacfo das
atribuicdes dos poderes que o compdem, como também concernentes a
todos os setores da vida da nagao.

De posse desses conceitos basicos, resta transporta-los para o Esta-
do brasileiro em sua configuracio atual e, no contexto, determinar a po-
sicdo ocupada pelo Supremo Tribunal Federal.

O poder constituinte que deu origem ao documento constitucional
em vigor é o mesmo que, em 9 de abril de 1964, editou o primeiro Ato
Institucional, proclamando, claramente, no preimbulc deste, sua na-
tureza revolucionsria, até mesmo com detalhes de teorizagao.

O exercicio desse poder é invocado, igualmente, no Ato Institucio-
nal n? 2, de 27 de outubro de 1865, com a preocupacdo, agora demons-
trada, de dar continuidade ac processo revolucionario, o mesmo poden-
do ser observado nos Atos Institucionais n.os b e 6, de 13 de dezembro
de 1968, e 1° de fevereiro de 1969, respectivamente.

Diz a Constituicao vigente, em seu art. 19, que “o Brasil é urma
Republica Federativa, constituida, sob o regime representativo, pela
unidao indissolivel dos Estados, do Distrito Federal e dos Territdrios”,
afirmando, logo a seguir (§ 19), que “todo o poder emana do povo e
em seu nome é exercido.”

Acolhendo a triparticao de poderes preconizada por Locke e desen-
volvida por Montesquieu, determina o documento basico que “sio Pode-
res da Unido, independentes e harmdnicos, o Legislativo, o Executivo e
o Judicigrio” (art. 69) e procede a discriminacdo das atribuicSes espe-

( 4) BURDEAU, Georges. Droit Constitutionnel et Institutions Politigues, Paris, Librai-
rie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1957, 7éme Ed., pag. 70
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cificas de cada um deles, 0 que representa nfo apenas a nitida sepa-
racéo, como a conseqiiente limitacdo dos mesmos, dentro de suas esfe-
ras de atuacio.

O Judiciario é, pois, um dos Poderes da Unido brasileira, colocado,
formalmente, em pé de igualdade com og demals.

Situado no 4pice desse Poder est4 0 Supremo Tribunal Federal em
cbservéncia, alias, de orientagéc abracada pelo regime republicano de-
mocritico implantado no Pais, desde 1891,

Pela singularidade de sua posicdo ndo poderiam ser deferidas a
essa Corte excepcional as mesmas tarefas atinentes ao exercicio regular
da atividade jurisdicional, prépria dos demais 6rgfos colegiados ou sin-
gulares, componentes do organismo judiclério.

Realmente, foi-lhe, desde logo, reconhecida a magna misséo de in-
térprete méaximo da Constituicdo e seu maior defensor.

Dos oportunos comentérios feitos por Jodo Barbalho (°) & Constl-
tuicdc Federal Brasileira de 1891, em que examing, minucicsamente, os
trabalhos desenvolvidos pelos primeiros constituintes republicanos, con-
clui-se, facilmente, que embora discordes quanto & composiggo do novo
Tribunal a ser criado, uniram-se os parlamentares em torno da idéia
de que ao Poder Judicidrio competia, de maneira irrecusivel e intrinse-
ca, exercer o controle da constifucionslidade das leis e atos, cabendo
ao orgio situado em sua ctpula dar, em todos os casos, & palavra de-
cisiva,

Bryce, citado por Barbalho, bem exprime a filosofia entfo adotada e
que permanece intacta até nossos dias: “O intitulado poder de anular
as leis inconstitucionais & antes um dever que um poder, dever que
incumbe nfo menos & Suprema Corte Federal, em Washington, do que
a0 mais humilde tribunal de qualquer Estado, desde que perante ele
se agite pleito em que surja questfio desse género.” (Amer. Commonw.,
cap. XIIL)

Ao interpretar os dispositivos constitucionais, opera o Supremo Tri-
bunal Federal verdadeiro trabalho de “construcio” doutrinaria e juris-
prudencial sobre matéria constitucional, pela explicitacdo dos principios
que, nem sempre, se encontram suficientemente compreensiveis.

Pode o Tribunal, no exercicio dessa atividade exponencial, no con-
trole da constitucionalidade de leis e atos do Poder publico, seja in casu,
seja en tese, afastar-se do significado a que umea interpretagdo grama-
tical, histérica ou sisteméatica necessariamente conduza? Pode exceder-se
nessa obra de criagfo, indo além daquilo que o exercicio legitimo do
poder constituinte pretendeu, em realidade, exprimir?

{ 5 BARBALHO, Joho, Constituicio Federal Brasileira, Comentdrios, Ric de Janeiro,
F. Briguiet e Cia. Editores, 1924, pégs. 204 a 302.
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Francisco Campos, com sua proverbial acuidade, dirigindo-se aos
membros da Corte na solenidade de abertura dos trabalhos, em 2 de
abril de 1941, afirmava que “se podeis decidir sobre a Constituicéo e,
sobre ela, dec1d1s, toda vez que a interpretais, o que decidis, em suma, é
sobre matéria de Governo e, particularmente, sobre a politica legislati-
va do Governo”. (%)

E prosseguia, considerando que, “desde que decidis matéria cons-
titucional, estais decidindo sobre os poderes do Governo. Sois o juiz dos
limites do poder do Governo e, decidindo sobre os seus limites, 0 que
estais decidindo, em ultima andlise, é sobre a substancia do poder”.

O poder de governo, no Pais, se triparte, mas seus componentes
devem manter-se harménicos, embora independentes; esse é um dos
principios basilares da federagéio, intocavel e inafastavel.

C Supremo Tribunal Federal €, pois, 6rgéo de natureza hibrida,
judicidrio-politica, e seus membros ndo ascendem a ele através do pro-
cesso tradicional de promocdo; complexo é o ato de sua nomeacéo,
com a participacdo ativa dos Poderes Executivo (indicagéo) e Legls-
lativo (a.provagao) numa irrefutavel demonstragio de que devem, néo
apenas possuir os requisitos constitucionais (paragrafo tinico do art.
118), como também ser merecedores da confianga da estrutura do poder
que governa & Nacfo, estando em perfeita consonéncia com a filosofia
politica de que a Lei Maior é o espelho.

Tornar-se-ia a Corte, nesse contexto, mero porta-voz dos ideais per-
seguidos pelo poder constituido?

Absolutamente. E exatamente no exercicio da relevantissima mis-
sdo de guardifo-mor da constitucionalidade que o Tribunal se eleva ¢
se valoriza tornande-se, em verdade, rigoroso fiscal da observancia dos
pnnciplos basicos que regem a federagao brasileira, parg que a paz e o
equilibrio social possam ser preservados, dentro dos parametros que a
Constitui¢ao fixa.

Ao estabelecer o exato significado do texto constitucional, deduzido
néo apenas da letra da norma, como de seu “espirito”, dela emanente,
quer diante de um caso concreto, quer em tese, atuam os membros da
Corte com a mais absoluta liberdade, dando o érgdo de ctpula do Po-
der Judiciario, nesse processo, execucfio ao sistema de freios e contra-
pesos que rege a estrutura de poder no Pais e que se destina a coibir os
abusos cometidos por detentores de parcelas do mesmo, no uso de suas
atribuictes.

A propésito da atividade politica desenvolvida pelo Supremo Tri-

bunal, cumpre lembrar a intensa luta que o 6rgéo similar norte-ameri-
cano, a Suprema Corte, sustentou com o Presidente Roosevelt na década

( ) CAMPOS, Francisco. Direito Constifucional, Rio de Janeiro, Forense, 1042, pig. 367.
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de trinta e que resultou na infrutifera tentativa pelo mesmo feita, em
1937, no sentido de aumentar em 6 (seis) 0 nimero de seus “Justices”.

No Capitulo segundo de substanciosa obra publicada sob o titulo
“Hugo Black and the Supreme Court — A Symposium”, (*) John P.
Frank analisa a participacio do entdo Senador Hugo Black na campa-
nha deflagrada pelo Presidente Roosevelt com vistas ao combate & de-
pressio econdmica que assolava o pafs, e que antecedeut o acesso do
ilustre parlamentar, em 1937, & Corte Suprema norte-americana.

“In this very bitter battle, the Supreme Court seemed clearly
to the New Dealers to be siding with the enemy. Vital elements
of the New Deal program had been invalidated by the Court”,
assinala John P. Frank, lembrando, ainda, que ‘“‘others were
severely menaced. Even state legislation dealing with elemen-
tary economic problems had been held unconstitutional.”

Pressionado pela resisténcia que o Tribunal maior do pais impu-
nha & implantagio de seu programa econdmico, decidiu o Presidente
norte-americano sclicitar ao Congresso autoriza¢io para aumentar o
numero de Ministros, que seriam por ele indicados dentre os sdeptos
da chamada politica do “New Deal”, que preconizava.

Nesse mesmo terreno politico parece situar-se a atividade do Supre-
mo Tribunal no processo de apreciacéo e julgamento das “Argiiicdes de
Relevincia”, tendo em vista a natureza da inovag@o introduzida pela
Emenda ao Regimento n? 3, de 1975.

Efetivamente, no exame da relevéncia de determinada questéo fe-
deral versando matéria financeira, tributéria, penal, administrativa,
civil ete., nfo pode deixar a nossa Corte Suprema de levar em conta a
politica que o Governo, globalmente considerado, vem colocando em
pratica no setor, & vista, inclusive, dos reflexos que sua decisdo podera
produzir sobre os segmentos da populacéo direta ou indiretamente envol-
vidos na lide.

Alias, Francisco Campos, antes lembrado, continuando a anilise
que fazia, dos poderes atribuidos & Corte, registrou magnificamente a
abertura politica que o exercicio desses poderes ensejava, dizendo que *o
poder de limitar envolve, evidentemente, o de reduzir ou de anular, E eis,
assim, aberto ou franqueado & vossa competéncia, todo o dominio da
politica: a politica tributéria, & politica do trabalho, a politica econdmi-
ca, a politica da producdo e da distribuigdo, a politica social em suma,
a mais politica das politicas, a “Polis” na sua totalidade — a sua estru-
tura, os seus fundamentos, a dinimica das suas instituices e do seu
governo”. (&)

( 7 FRANK, John P. Hugo Black and the Supreme Court, a Symposium. Edited by
Stephens Parks Strickland, The Bobbs-Merrill Company, Ine., Indiandpolls, Kansas
City, New York, 1967, Chapter Two, pages 39 to 74.

{ 8) CAMPOS, Francisco, Op. cit., pag. 367.
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A colocagdo néo é nova, por conseguinte,

Reconhecido o processo evolutivo experimentado pelo Supremo Tri-
bunal no que concerne a sua competéncia para a apreciacio e o julga-
mento das quesifes politicas, seria valida a afirmacao de que o exame
da relevincia de uma questdo federal suscitada consubstancia uma
“questdo politica”?

Em parte sim, parece ser a resposta, embora nac mails segundo os
mesmos canones que nortearam as magistrais licoes de Rui Barbosa
(?) sobre o assunto, tdo bem ahsorvidas e ampliadas por Pedro Lessa
(19 e que tinham sua inspiragéo primeira na obra de constitucionalis-
tas norte-americanos e na memoravel campanha desenvolvida por Mar-
shall em suas decisdes, no sentido de consolidar a competéncia consti-
tucional da Suprema Corte. (*)

Fundando-se, pois, essencialmente, no modelo norte-americano que
influenciara a elaboracio da Carta Politica de 1891, empreendeu o in-
signe jurista balano valioso trabalho de dissociacdo das questdes ju-
diciais e politicas, situando estas dentro dos limites fixados ao exerci-
cio do poder discriciondrio dos 6rgéos de governo, ou seja, relacionados
& maneira de exercitar esse poder, sua conveniéncia e oportunidade,
mesmo que em confronto com os direitos individuais assegurados aos
cidadaos,

O controle da constitucionalidade de tais atos, intrinsecamente po-
liticos, estaria, pois, vedado ao Poder Judiciario; ele s6 seria possivel
no exame das quesides de natureza estritamente judicial, caracteriza-
das pela possibilidade de ocorréncla de lesbes a direitos individualizados,
provocadas por atos de 6rgio do Poder Publico, na utilizacio de compe-
téncia ndo discriciondria; s6 poderia, portanto, ser exercitado in casy,
a requerimento da parte interessada, e com efeitos limitados & contenda,
ou seja, restrito aps dissidios particulares.

“Se fosse licito levantar a questiao de constitucionalidade prin-
cipal, em vez de incidentemente”, dizia Rui, em 1893, (2) “tra-
tar ¢ exame do ate inconstitucional como objeto imediato da
causa, e intenta-la, solenemente, como meio revogalorio da lei,
ou do decreto, que se censura, a questéo, ainda que de sua in-
dole nao o fosse, viria a se tornar politica, pela sua forma, pela
sua direcdo, pelo seu alcance. Politica, porque abriria combate

( 99 BARBOSA, Rul. Os Actos Inconstitucionaes do Congresso e do Erecutivo ante g
Justica Federal, Capital Pederal, Companhia Impressora, 1893, pag. 125 e segs.

(10) LESSA, Pedro. Do Poder Judicidrio, Rio de Janeiro, Typ. da Livraris Francisco
Alves, 1915, pag. 54 e segs.

(11) MARSHALL, John, Decisdes Constitucionges de Marshall, traduzidas por Américo
Lobg, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1903.

(12) BARBOSA, Rul. Op. cit, psg. 128.
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entre os poderes da Unido, entregando a uma autoridade sobe-
rana de cassagio sobre os atos dos outros.”

Longe estava o {lustre jurisconsulto de imaginar, & época, que a si-
tuacio que entdo colocava em termos tedricos viria a consolidar-se mui-
tas décadas depois, quando a declaracdo de inconstitucionalidade, em
tese, pelo Supremo Tribunal, tornou-se legitima, inicialmente, para o
efeito da intervencdo federal nos Estados (paragrafo tnico do art. 89
ds Constituigdo de 1948) e ganhou foros de competéncia privativa do
Tribunal, em 1967, pela absorciio, ao texto constitucional, da Emenda
n® 18, de 1965, ao documento de 19486.

N&o ocorreu, todavia, o chogue entre os Poderes da Unido, imagi-
nado por Rui Barbosa, vez que se deferiu, privativamente, ao Senado
Federal, a chamada “Cimara Alta” do Poder Legislativo, a tarefa de
suspender a execucéo, no todo ou em parte, de lei ou decreto, declarado
inconstitucional por decisfio definitiva do Supremo Tribunal Federal
(inciso VII do art. 42 da Constituicdo em vigor).

Sobre a exata extensdo dos poderes conferidos ao Senado Federal,
desenvolveu o Senador Accioly Filhe (1%) judiciosos argumentos, em pa-
receres dados em projetos de resolucdo origindrios de declaragoes defi-
nitivas de inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal, e que
revelam, outrossim, & posicdo que o 6rgéo vem assumindo, no sentldo
de nitida ampliacio de tais poderes.

O que se torna evidente, por conseguinte, a esta altura, é a grande
transformacfo experimentada pelo nosso mais alto Tribunal no que
concerne 4 sua atuagéio no julgamento das chamadas “questdes poli-
ticas",

De 6rgéo predominantemente judicidrio, segundo 0 modelo adotado
em 1891, detentor, embora, de atribuictes especificas, evoluiu o Supremo
Tribunal Federal no sentido de tornar-se um participe do Governo, de
colaboracéo efetiva no processo de concretizagdo das metas politicas
preconizadas pelo poder constituinte e que encontram seu repositério
primeiro na Constituigéo, aparando, sempre que assim se impuser, as
arestas representadas pelos abusos cometidos por 6rgdos do Poder Pu-
blico no desempenho de suas atribuicGes peculiares.

Tornaram-se os principais instrumentos dessa evolugéo, sem sombra
de divida, as figuras da “Representacao por Inconstitucionsalidade” e,
hoje, da “Argiiico de Relevincia da Questdo Federal”,

Corte Constitucional por exceléncia, cumpre ao Supremo Tribunal
Federal assumir, de forma integral e destemida, a luta pels consolidagéao
do importante papel politico que, no seilo da Federacdo brasileira, lhe
compete representar.

(13) ACCIOLY FILHO, Pareceres, in Revista de Informacdo Legisigtiva, Senedo Federal,
ne 48, out./dez./15, pigs. 265 a 286.
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Os Atos Institucionais
em face do Direito Administrativo

JEssE TORRES PEREIRA JUNIOR

Professor de Direlto Administrativo da
Faculdade de Direito Behnett — Rio de
Janeiro,

“... todo el mundo del derecho privado con-
tinlla como imantado, como seduclda, por @
ha'lazgo que los juristas romanos de hace
més de dos mil afios parecen haber hecho
de una vez para siempre. Cuan distinto el
caso de la Administracidén. No tenemos aqul
paradigmas atemporales a cuya acogedora
sombra recogernocs... La historia de la Ad-
ministracién es, por ello, la historia de un
permanente hacer y deshacer, |a historla de
un constante proceso de revision de sus es-
tructuras institucionales, proceso que llega a
formar parte asi de la esencia misma del
concepto” — EDUARDO GARCIA DE EN-
TERRIA (La Administracién Piblica y el Es-
tado Contemporéneo, pag. 166, Madri, 1961).
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1. O tema é prioritdrio, quer se |he examinem o0s aspectos de ordem
estrutural, formal — estritamente técnico-juridica —, quer se lhe observem
as nuancas conjunturais — no &mbito da ordenagéo juridico-politica bra-
sileira ou no dirgito comparado —, quer se Ihe pesquise a evolugéo his-
térico~cultural, aqui e athures, desde a antigilidade cléssica.

O fascinio e a prioridade do tema estdo em que seu estudo passa,
necessariaments, pelo que se poderia denominar de pontdo de encontro
das mais essenciais questdes com que se defrontam, sob éticas distintas e
inter-relacionadas, administrativistas, constitucionalistas e politicélogos.

Com efeito, o estudo dos atos institucionais — sua natureza, seu
objeto, seus slementos, seus efeitos -— implica situé-los em face dos
atos de governo e dos atos administrativos. A compreensdo sobre o que
sejam atos de governo e atos administrativos exige o deslinde de certas
guestdes fundamentais, sobre as quais ndo ha unanimidade, congquanto
se possam admitir como respeitaveis inimeras das posigdes e cientificas
algumas das posturas existentes na doutrina. Sao questdes concernentes
a divisfo de poderes; ao fim do Estado o as fungdes de governo; ao
conteudo dos conceitos de Interesse publico, fungdo pdblica e servigo
publico; ao objeto do direito administrativo e as relagbes deste com o
direito constitucional e a ciéncia politica; a discussdo acerca da dico-
tomia direito publico—direite privado, enfim.

Ressalte-se, desde logo, a impropriedade de abordarem-se todas
essas questdoes no presente estudo, tdo especifico gquanto modesto. Mes-
mo porque basta lembrar, de um lado, a existéncia de mais de cem
teorias a respeito da distingdo entre direito plblico e direito privado, in-
cluindo as gque negam a distingdo, () e que, de outro turno, o conceito
de ato administrativo e de suas conseqléncias juridicas é o “nlcleo do
Direito Administrativo, o centro por assim dizer do seu sistema plane-
tério”. (?} Logo, pretender discorrer sobre matéria tdo vasta, quanto diu-
turnamentas manipulada pelos especialistas, seria, a par de impréprio,
ocioso.

Entretanto, apenas para que se fixem as premissas a partir das quals
esquadrinhar-se-80 os atos institucionais ~— premissas que amiude refle-
tirdo posigdes pessoais, em meio a dissidios doutrinarios insuscetiveis de
pacificagdo —, consideremos, em bosquejos, algumas daquelas questdes
fundamentais.

2. Os principios e normas de natureza administrativa sempre estiveram
presentes na atividade de governar, mas, até o século XIX, de forma
esparsa e difusa, sem método ou autonomia. Um corpo cientificamente
estruturado de principios e diretrizes, com método de investigacdo e obje-
to do conhecimento préprios, alve de estudo sistemdtico e auténomo, vai-
se configurando a partir dos primeiros anos da centuria passada, por meio

{ 1) € o qua Informa EVARISTO DE MORAIS FILHO, Introduglo ao Dirello do Trabathe, pigs. 9 & asgse.,
Rio de Janelro, 1858,

t 2) CAIQ TACITO, Direlte Administrative, pags. 55. S¥o Paulo, 1975,
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de obras pioneiras, de procedéncia européia, realgando-se a influéncia
das correntes francesa e italiana na evolugdo do direito administrativo
no Brasil.

A principio, & o direito civil a fonte de ohde a administragéo recolhe,
ndo raro sem proceder a qualquer adaptagao, os instrumentos e institutos
juridicos para regular suas relagbes com os adminisirados e, em um
segundo passo, cronologicamente posterior, para regular a si mesma.

Na medida em que se forma e se expande a ciéncia da administra-
gdo, e em que as fungdes de governo tarnam-se mais complexas e
abrangentes — passando-se do liberalismo ao intervencionismo estatal,
das cidades relativamente contidas 4s megaldpoles quase inadministra-
veis, das empresas familiares aos tentaculares e Impesscais conglome-
rados econdmicos, que tantas transformagdes acarretam para a organiza-
¢do politica e social das nagdes —, vai o direito administrativo abrindo
novos campos de penetragdo, propondo solugbes novas e especificas
para novos e desafiantes problemas. Ndo se devendo perder de vista
que, a despeito do notdvel progresso material — cientifico e tecnolégi-
co —-, 0 homem é o mesmo ser social e polltico, sujeito as mesmas
tragédias do espirito e vacilagdes da alma, capaz tanto de grandeza
quanta de mesquinhez, como sempre foi em todas as idades e eras das
civilizagbes historicamente conhecidas. Faio que pde ¢ conflito humano
— ideolégico, moral — na posigdo de ameaga constante — terrivel pa-
radoxo — ao progresse alcancado.

Hoje, conquanto se constate, a cada passo, a influéncia do direito
comum na natureza juridica e nos elementos constitutivos das principais
categorias do direito administrativo, j& se evidenciam especializagéo e
especificidade que a este distinguem e autonomizam na autoria de regras
e principios préprios e singulares, de indole tipicamente publicista, des-
ligados dos parametros tradicionais do direito civil.

Mas a autonomia do direito administrativo coloca-nos diante, pelo
menos, de trés questdes relevantes, no que tange a finalidade dests
estudo: a relagdo com outras duas disciplinas — o direito constitucional
e a ciéncia politica; o problema do fim do Estado e das fungdes de gover-
no; a dicotomia direito pablico—direito privado.

3. Quanto & primeira dessas questdes, é de acolher-se a ligdo de Olivei-
ra Franco Sobrinho, no sentido de que “de plano & de fundo, a ordem
politica é constitucional e administrativa. Por conseguinte, na ordem
politica dos regimes politicos, a integrag@o ndo é um pressuposto tedrico,
absirato, confundivel. Mas uma determinante consagrada pela variedade
de fungdes que dao existéncia concreta aos organismos estatais. Para
qualquer tipo de fungdo, sempre ha um modo de ser ou um modo de
fazer. Uma forma, por assim dizer, de atividade administrativa”. (%)

{ 3) In Comentérios & Reforma Adminisirativa Federal, pég. 23. Séo Paulo, 1975.
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Decompondo tal assergéio objetivamente, elucida Oliveira Franco
Sobrinho:

“Uma Constituig8o, seja este ou aquele o regime, apresenta
trés aspectos: o politico, o técnico e o administrativo. O politico
trata de garantir a eficdcia dos objetivos ideclégicos consagra-
dos. O técnico, de sistematizar as tarefas de atividade governa-
mental. E o administrativo, sem divida, de estabelecer a diviséio
dg poderes s de 6rgdas, especializando fungbes, atribuigbes e
faculdades, num planc geral bésico de organizaglo estatal.

Definidos os principios pollticos, formados os elementos que
devem compor um sistems, 6 a varlada atividade de a¢éo admi-
nistrativa pode dar vida as organizagfes estatals. Todas as so-
lugBes, na mecéanica ou na dinAmica constitucional, sdo, por
natureza, administrativas. Os atos de vontade passam a caracie-
rizar-se como vdlidas manifestagdes administrativas. Ndo h4d nem
pode haver, assim, poder constitucional sem a peculiar fungdo
administrativa.

A permanéncia de uma unidade real de agdo, indispenséavel as
estruturas polfticas constitucionals, inexiste sam a efetividade
de uma ordem administrativa fundada na pluralidade normativa
de fungdes. Toda a dogmética juridico-constitucionai nfo encon-
tra razdo de ser fora dos critérios objetivos adotados, de linha
administrativa. Uma Constituigdo, portanto, examinem-se todas
elas, consolida: a) o regime polftico; b) o regime constitucional;
¢) o regime administrativo. Ndo sdo fases que se exteriorizam,
mas vivas estruturas sociais.” {4

Depreende-se que os atos de governo estfio sempre permeados pelo
politico, pelo constitucional e pelo administrativo, quer se trate de atos
astritamente administrativos, quer projetem conotagéo mais ampla, insti-
tucional. A tdnica & a integragdo, e sob ela & que se compreenderdo tais
atos em toda a sua extenséo e profundidade. Sob o critério da integragéo,
as varias Oticas — politica, constitucional, administrativa — teréio de so-
mar-se, sem perdsr, entretanto, a individualidade que a cada qual tipifica.
Como assinala Oliveira Franco Sobrinho, “ndo & porque haja separagio
de poderes que esses poderes, na sua independéncia, ndo se ativem
através das mesmas rogras administrativas. Se a separagéio permanecs,
é uma separagdo que se caracteriza pela flexibilidade, ou entfio pela
equivaléncia de seus meios de agéo reciproca. Nao se compreende uma
estrutura governamental divorciada das formas administrativas. Do con-
trario, o Estado nao seria uno, mas simpies expressdo de poderes divi-
didos”. (%)

4. No que respeita & segunda das guestdes retroreferidas — o fim do
Estado e as fungdes de governo —, hé que partir-se da constatagdo de que

{ 4) |dem, Ridew.
{ 5) ldem, Pidem.
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a atividade administrativa, com seus principios e normas, & contempora-
nea da idéia de governo, a qual, em nossos dias, é indissociavel da idéia
de Estado.

O Estado existe para promover o Bem Comum. FA-lo através dos
mecanismos de um todo orgénico chamado governo. Este age sob regras
e condigdes administrativas.

O Estado sé tem um fim — o Bem Comum; (%) o governo tem mul-
tiplas fungdes. Isto porque o destinatdrio da lei politica ja ndo é pro-
priamente o cidaddo, mas, sim, o trabalhador, ou seja, o homem situado
segundo o concurso que hé de prestar A prosperidade geral e conforme
as exigéncias de suas necessidades fundamentais: saude, educagio,
lazer, seguranga social. Esse sentido social do direito deixa de ser uma
doutrina ou a pregacgdo de uma escola para traduzir a realidade impera-
tiva dos fatos. A preocupacdo com o social e a latitude do que sejam
necessidades e reclamos sociais induzem o Estado contemporaneo a
fazer suas, segundo conjunturas e realidades nacionais, atividades e de-
cisbes anteriormente preclusas as fungGes de governo. Ndo é por outra
raziao que 0s governos ampliam seu poder-dever de controlar, supervisio-
nar, tutelar, intervir, com vistas a garantir seguranga e promover desen-
volvimento, integradamente. (7)

Essa ampliagdo e diversificagdo de fungdes obscurece ainda mais
a relacao direito pablico—direito privado. No entanto, para estabelecermos
o objeto do direito administrativo e, pois, a pertinéncia de tratar, sob sua
otica, dos atos institucionais, é essencial adotarmos uma posigdo com-
preensiva acerca do que presume essa relagdo.

Toda ag8o humana almeja um fim; ndo se atingird uma finalidade
sem uma agdo a ela destinada. O direito pode levar em conta direta-
mente a agdo ou pode considerar diretamente o fim, admitindo a agéo
como simples instrumento ou meio para a obtengdo do fim.

A primeira hipétese encontra-se no direito privado, o qual, referin-
do-se & agdo, tem a ver com a liberdade do homem, conservando-a,
limitando-a, ou negando-a. Nesse caso, o fim pode ser relevante para
introduzir uma limitagdo ou para atribuir uma qualiticag@o, e pode, através
das normas de direite privado, ser favorecido ou receber restrigdes; con-
tudo, sempre teremos a inictativa privada e a ag@o como objeto proprio
de disciplina juridica.

{ 6) Por Bem Comum deve compreender-sa '‘o conjunto dos meios de aperfeigoamento que a sociedads
politicamenie organizeda tem por fim oferecer aos homens e gue constitui patrimdnio camum e
resarvado da generalidade: atmostera de paz, de moralldads & de seguranga, Indizpanadvel ac surto
das atlvidades particulares e piblicas; consolidage e protegdc das instituigbes que mantdém e dis-
ciplinam o esforgo do individuo, como a famlilin & a corporaglo profissional; elaboraglio, em pro-
vaito de todos e de cada um, de certes insirumentos de progresso qua 86 a forga coletiva & capaz
de criar (vies de comunicagdo, estabeleclmentos de ensino s de previddncia); enfim, coordenacéo
das atividades parlicufares e pdbiicas fendo em vista & satisfagSo harmonicsa de todas ss neces-
sldades logitimas dos membros da comunidade” — JEAN DABIN, La Philosophie de 1'Ordre Jurldique
Posltive, pag. 160. Paris, 1928,

{ 7} A propdsito; veja-se nosso “SuparvisBo Minlsterial & Tutela Administrativa’, b rovista Arquives do
Minietério da Justiga, n.© 138, pags. 123-184. Ric de Janeiro, 1976.
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Diversamente acontece no direito pilblico, onde nfo sfo tomadas
em consideragédo agbes que se tenha a liberdade de realizar ou gue nédo
se possam efetuar, mas apenas as finalidades a atingir e para cuja pro-
cura esta predisposta a apropriada disciplina das atividades para tanto
necessérias. Nesse caso, as agdes, sempre indispenséveis, so focalizadas
tdo-somente como famulas daqueles fins, e reguladas de modo que se
tornem particularmente eficazes & sua obtengdo, ou de sorte a evitar
que se ergam em obstdculos a essa obiengéo.

Os governos ndo tém propriamente liberdade para fazer leis, admi-
nistrar justiga ou manter a ordem. Tém o poder, que & também dever,
de fazer leis, administrar justiga  manter a ordem, visando a atender,
por meio da seguranga e do desenvolvimento, ao fim Gnico do Estado,
que é 0 Bem Comum.

Por isso, qualquer atividade de direito piblico deve ser concebida
como fungéo. Os direitos, poderes e outras formas subjetivas nunca séo
atribuidos, em direito pdblico, em beneffcio do ente que deles estiver
investido, de molde a deix4-lo livre para deles fazer o uso que mais lhe
agrade; estdo sempre conexos ac dever de serem exercidos com os fins
para que foram instituidos, quer dizer, ao servigo ou em fun¢do dessa
finalidade.

5. A racionalizagdo operativa dos poderes e deveres plblicos conduz &
divisdo das fungdes de governo em executivas, legislativas e judiciérias.
Cada fungdo desenvolve atividades-fim e atividades-meio. As primeiras
constituem o contelido da competéncia especifica de cada fungdo (admi-
nistrar, legislar e julgar), e as segundas concernem &s atividades de apoio
que permitirdo a cada fungdo desincumbir-se de sua competéncia. A ati-
vidade administrativa esta presente, portanto, em todas as fungbes de
governo, ora como atividade-meio (fungdes legislativa e judiciéria}, ora
como atividade-fim (fung@o executiva).

QO que ha de essencial no direito administrativo, constituindo seu
objeto, &, pois, a disciplina juridica das relagbes entre as entidades que
t&m por missfo realizar os interesses piblicos, e que em conjunto se
pode chamar de Administragdo Publica, @ os cidaddos que tém de ter
cantato com tais entidades para receber prestagbes, exercer direitos ou
cumptir deveres a que estejam adstritos por lei. ()

Essas relagdes juridicas t&m de colorir-se de uma tinta de autorida-
de, a fim de que se destaquem, no conjunto das relagbes juridicas, da-
quelas que se travam em regime de igualdade das partes e localizam-se
nc direitc privado.

A Administragdo tem poderes a que correspondem obrigagSes dos
administrados, mas estes t&m, por sua vez, direitos em face da Adminis-
tragdo, traduzidos em deveres que a ela cumpre observar. O direito admi-
nistrativo, como ramo do direito objetive, é, assim, um conjunto de normas
reguladoras de relagbes juridicas. Mas um dos sujeitos dessas relagbes

{ #) Releia-as, sobrs a matéria, a magniica conferdncia de MARCELD CAETANO perants o 1 Congrasso
Braatielro de Direltp Administrativo, em Curitiba, 1975. Anale pdga, 2348,
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é a Administragao Piblica, instrumento de governo, e este, a seu turno,
consectaric do Estado. Dai a necessidade de consagrar-se uma parte do
campo de estudo do direito administrativo & orgdnica administrativa. Ade-
mais, toda relagdo juridica implica a existéncia de garantias que permitam
tornar efetivos os direitos e as obrigagdes dela resultantes; dal a grande
importancia de que se reveste, em direito publico, a consideragdo das
garantias dos administrados.

Eis a encruzilhada onde se encontra ¢ desate de nposso tema: se, de
um lado, os administrados tém direitos individuais impostergaveis em face
da Administracdo Pdblica, e pois do governo, € pais do Estado, também
¢ verdadeiro que o Estado, e pois o governo, e pois a Administragéo
Publica, carregam responsabilidades (poder-dever) ndo apenas em face
desses direitos individuais, mas, igualmente, diante da comunidade nacio-
nal como um todo; de vez que o fim 0ltimo ¢ o Bem Comum, cabe ao
governo dispor e prover as medidas que, promovendo e estimulando,
ou restringindo e cerceando, sejam eficazes para a obtengdo daquele
fim. Em respeio, afinal, aos mesmos direitos individuais.

Os atos institucionais serdao — fiquemas, por ora, com essa coloca-
¢do preliminar — a intervengdo de governo para resguardar, a um 86
tempo, direitos sociais e potliticos da comunidade nacional, eventualmente
em confronto, por vezes em conflito, com direitos individuais subjetivos.
O como obter o equilibrio entre os direitos sociais e os individuais, ambos
de natureza polftico-constitucional, é problema que atinge e inferessa ao
direito administrativo.

il — ATOS ADMINISTRATIVOS, ATOS DE GOVERNO
E ATOS INSTITUCIONAIS EM TESE

6. Trago distintivo: o controle pelo Judiciario, 7. Os
atos de governo no direito comparado; afinidades e desse-
melhangas com os atos administrativos.

6. O traco distintivo entre atos de governo e atos administrativos tem
sido posto no plano do controle de legalidade dos atos dos Poderes
Executivo e Legislativo pelo Poder Judiciario. Um aspecto desse controle
assume especial relevancia para os fins de nosso estudo: o controle pelo
Judiciério dos atos motivados pelas chamadas “questdes politicas”.

Trata-se de matéria das mais controvertidas. As teses variam desde

a oposigdo rigida ao controle até o controle pleno e absoluto. A pratica

dos tribupals, em guase todos os paises em que exisle o sistema de

controle judicidric de legalidade, & a de absteng&o no julgamento dessas

questoes, limitando-se o Judiciario a admitir como de sua competéncia

o exame da observancia das formalidades legalmente exigidas para a

prética do ato, mas excluindo de sua competénecia a apreciagao do mé-
rito. (®)

{ 9 Veja-se & sintese de LINARES OQUINTANA, Derscho ConstMucional & Institucl Paoliticas, tomo 1,

pége, 623 e seys. Buenos Aires, 1970. No Brasil, esclareces CAIO TACITO (op. cit., pag. 35 e sega):

"“Q controle judicial limita-se ao exame dp legalidade, nfio se imisculndo com © mérite do ato...

Az quastbes exclusivamente politicas também ficam excluidas da Jurisdi¢io do Poder Judiclario,

Assirn datermimaram, expressaments, as Constltulgdbes dea 1934 o 1937, ® a limitagSo sobrevive, ainda
gue ndio mals flgure no texto constitucional”
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O problema teleoldgico, porédm, comega antes da definicdo dos limi-
tes da competéncia judicidria. A argliigdo primeira é: 0 que se deve en-
tender por questdes politicas?

Garcia Pelayo ressalva, com toda razdo, ndo conhecer “ninguna defi-
nicién autorizada de 10 que debe entenderse por cuestién politica, y por
consiguiente, la determinacion de si una cuestién cae dentro de tal cate-
goria es algo a decidir por el Tribunal”. (1)

Com efeito, conquanto os mais recentes esforgos da cidncia politica
tendam a admitir a possibilidade de identificar-se a esséncia do politico,
ou seja, de proceder-se & reducgio fenomenolégica do que seja politico,
o fato é que a converséo dessa esséncia para 0 plano do Direito normo-
légico ainda apresenta dificuldades juridicas insuperadas. Assim, en-
quanto alguns constitucionalistas somente referem-se ao assunto no plano
da teoria constitucional, sem apreciar a necessidade, pratica e tebrica,
de distinguir e classificar tais atos, administrativistas h4 que chegam ao
extremo de negar a existéncia de atos que, embora praticados pelo Poder
Executivo, diferem dos atos administrativos, preferindo desconhecer a
reisalidade histérica e jurisprudencial dos atos excluidos do controle judi-
clal,

Em sintese, por atos de governo a doutrina tem entendide chamar
os atos do Poder Executivo ou Legislativo que tenham a ver com a
sobrevivéncia do Estado, subtraindo-se da apreciagdo do Poder Judiciério
as razdes de conveniéncia e oportunidade que os determinam. Enquanto
que o ato administrativo estard sempre submisso & apreciagdo do Poder
Judiciério. Assim, seriam atos de governo a expulsdc de estrangeiros, a
celebracdo de tratados Internacionais, os relativos 4 guerra, a interven-
¢éo federal e ac estado de sitio, entre outros.

Esse critério, se necesséario, néo parece suficiente. HA atos adminls-
tratlvos cujos motivos estio excluidos do exame judicial, sem que se
possa alegar estarem vinculados & sobrevivéncia do Estado. Basta recor-
dar, entre nos, a reiterada jurisprudéncia no sentido de abstralrem-se os
tribunais de julgar 0 mérito dos decretos expropriatérios, o que, por sinal,
tem ensejado inacabada polémica entre os que se alinham em favor da
jurisprudéncia e os que a ela se opdam. (11)

Convém, pois, esclarecer as origens dos atos de governo na pratica
politica, constitucional e administrativa de outras ordenag¢des. Por meio
desse exame, chegar-se-4 a uma defini¢céo de atos de governo e A& relagéo
que mantém com os atos administrativos e institucicnais.

7. A génese da concepgdo dos atos de governo remonta ao Canselho
de Estado francés. HA consenso entre os mais conspicuos autores guanto
ao surgimento desses atos com o fim de assegurar a sobrevivéncia do
Conselho frente & administracdo dos Bourbon, em perfodo particularmente

{10) MANUEL GARCIA PELAYO, Derscho Constitucional Comparado, pAg. 340. Madr, 4.* ed., 1857,

{11) Veja-ss, a propdailo artigo do Prof. RUBEM NOGUEIRA, Do contrale da constltucionalldade das dese-
propriagbes nc processo expropriatério’, In Revista de I tnjormaglio Legisiative, n.° 49, pags.
Senado Federal, Brasllia, 1876,
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incerto da vida politica francesa. Conquanto o governo de Napoledo I,
durante grande parte da primeira metade do século XIX, tivesse executado
obras puablicas de porte, no plano politico inimeras foram as reformas
constitucionais projetadas e poucas as efetivadas, em meio a ameagas
de guerra externa — que, afinal, consumaram-se no conflito franco-prus-
siano —, preparando caminho para a lll Repiblica.

O Conselho, a partir de lei de 24 de maio de 1872, que facultou aos
Ministros solicitarem ao Conselho a devolucido de processos qQue nao cor-
respondessem ac contencioso administrativo, efaborou a doutrina de que
os atos de governo prescindiam do controle judicial; assim fazendo, es-
quivava-se do julgamento de certas decisfes politicas da Administragéo,
que fatalmente provocariam discérdia, € mantinha-se como tribunal estri-
tamente administrativo. (12)

A principio, o Conselho formulou a tese de que os atos motivados por
razbes politicas estavam isentos de seu controle, como tribunal adminis-
trativo. Tal posicédo resultou em arbitrios de toda sorte, pois que bastava
rotular os motivos de um ato administrativo como razdes de Estado para
que se transmudasse em ato insuscetivel de apreciagao judicial.

Abandonou-se o mabil politico como caracteristica dos ates de gover-
no, adotando-se outro critério, que se revelaria igualmente inadequado:
a distingéo entre governo e administragfo. Verificou-se ser impossivel, na
pratica, tragar as linhas da pretendida distingdo. Chegou-se, afinal, ao
critério ainda hoje prevalecenie, que & o do casuismo -— sdo atos de
governo aqueles enumerados pelo Conselho de Estado e pelo Tribunal de
Conflitos. (13)

Na ltalia, a evolucdo da matéria seguiu os mesmos passos, predomi-
nando, na doutrina atual, a tese de que sio atos de governo aqueles que
a lei o declare e excliuindo-se da categoria os atos administrativos em
geral. Os primeiros sdo insuscetiveis de controle judicial; os seguintes
poderéo sempre ser objeto de revisdo judiciaria quanto & legalidade, res-
peitando-se os poderes discricionarios da administragdo. (%)

Na Alemanha, a matéria teve curso mais tranqlilo. Desde logo en-
tendeu-se que os atos de governo s3o apenas aqueles assim declarados
expressamente pela lei, isto porque a doutrina e a jurisprudéncia alemas
cedo perceberam a impossibilidade de distinguir-se, a ndo ser através de
lei, o ato administrativo do ato de governo, da mesma forma que néo se
distingue, na pratica, governo de administragdo. (*9)

(12) Nesss sentide, ANDRE DE LAUBADERE, Traité Elémantaire de Drolt Administratif, t. |, péApgs. 243 a
sogs,, Paris, 1970; MARGEL WALINE, Droit Adminisiratil, pigs. 217 o segs., Parls, 1653; JEAN RIVEROQ,
Droit Adminisiratll, pigs. 140 & sega., Parls, 1968; MAURICE HAURIOU, Précls de Droit Administratif et
da Droit Public Général, pédgs. 282 e segs,, Parls, 1887,

(13) LAUBADERE e RIVERQ, op. c¢li., pigs. 245 e 141, respectivamente.

(14) GUIDO ZANOBINI, Corso di Diritto Amministrailvo, t. 11, pdg. 191, Mildo, 1958; QRESTE RANBLLETTI,
Ls guarsntigie della glustizia nella pubblica, amministrazions, pégs. 331-332, Mildo, 1937, RENATQ
ALESS!, Insiltuciones de Derecho Adminisirativo, t. Il, pAgs. 02, trad., Barcelona, 1870.

(15) ERNST FORSTHOFF, Tratado de Derecho Administrative, pdgs. 683 o segs., trad. Madri, 1958.
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Na Espanha, a legislagdo exclui da jurisdigdo contenciosa-adminis-
trativa “las cuestiones que afectan a la defensa del territorio nacional,
relaciones internacionales, seguridad interior de! Estado y mando y orga-
nizacion militar, sin prejuicio de las indemnizaciones que fueran proceden-
tes, cuya determinacién corresponde a la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa” (lei de 27-12-1956, art, 29, b).

Na Argentina, a discussdo ganha cores distintas, pois que ali, como
entre nbs, a organizagdo administrativa ndo conheceu a figura do con-
tencioso administrativo, representado pelo Conselho de Estado francés,
e de onde originou-se toda a construgdo doutrinaria e jurisprudencial em
torno dos atos de governo. Assim, procede inteiramente a observacdo de
Cassagne:

“Las razones que llevaran en Francia al Consejo de Estado a
restringir sus funciones en aras de su supervivencia no tienen
asidaro en un sistema como of nuestro, donde s} contralor juris-
diccional de la actividad de los 6rganos legislativo y ejecutivo
se halla encomendado, por principio constitucional, a un érgano
separado e independiente: el érgano judicial.

En nuesiro ordenamiento, por aplicacién de tal principio {(por
regla general}, todo acto que afecte derechos subjetivos de los
administrados se encuentra sometido al contralor de los érganos
judiciales. De manera que muchos de los actos de gobierno
(v. gr., expulsion y prohibicién de entrada a extranjeros, celebra-
cién de tratados internacionales, indulto, actos de policia dicta-
dos en el transcurso de una guerra nacional contra extranjeros)
no escapan al contralor judicial, encuanto afecten los derechos
subjetivos de los administrados.

En realidad, puesto que no aceptamos en el plano juridico la
distincién entre funcién gubernativa y administrativa, debemos
reconocer que tales actos (exclusivamente los que tengam afec-
tos directos respecto de terceros) traducen el ejercicio de la fun-
cién administrativa en sentido material, siendo judiciables, por
cuya causa y en meérito a que carecen de un régimen juridico
peculiar, no se justifica su categorizacién juridica en un plano
opuesto a la de los actos administrativos.” ('%)

Assim, para Cassagne, e em face da ordenagdo politica, constitu-
cional e administrativa argentina, inexiste a categoria de atos de governo,
pela simples razdo de que os atos assim catalogados pela doutrina e
jurisprudéncia européias sdo, na verdade, atos administrativos sujeitos,
como todo ato administrativo, ao contrcle de legalidade pelo Poder Judi-
cléario.

Em resumo, de acordo com a doutrina dominante argentina, (") os
atos de governo que produzam efeitos juridicos diretos sobre terceiros,

(18) JUAN CARLOS CASSAGNE, El Acto Administrativo, pégs. 157 e segs. Buencs Aires, 1574,

(17} Nense sentido também MANUEL MARIA DIEZ, El Acto de Goblemo en ¢ Derecho Argentino, 1971;
AUGUSTIN GORDILLO, El Acto Administrative, 1069; ¢ MIGUEL MARIENHOFF, Tralado de Derscho
Adminlstrative, t. 11, 1970,
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sdo atos administrativos sujeitos ao controle de legalidade; os atos de
governo que nao produzem efeitos juridicos diretos na esfera dos direitos
dos administrados, e de que sdo exemplos a intervengao federal e a decre-
tagio do estado de sitio, sdo0 chamados de atos institucionais. Em outras
palavras, ndo existe, a rigor, a categoria de atos de governo, mas, tdo-
somente, a de atos administrativos e atos institucionais.

I — OS ATOS ADMINISTRATIVOS E DE GOVERNO
NA ORDENAGAQ BRASILEIRA

8. O ato de governo é espécie do género ato admi-
nistrativo. 9. Motivo e finalidade no ato de governo.
10. O caso concreto da intervencdo. 11. O conceito de
ate de governo.

8. Na ordenagao juridico-politica brasileira, a questio peculiariza-se, em
face da Constituicdo, de leis extravagantes que regulamentam competén-
cias inscritas na Constituigdo (portanto, leis de carater administrative), e
dos atos institucionais propriamente ditos, editados pelo Governo Federal.

Decerto, o quadro constitucional e administrativo de nossas institui-
¢oes distancia-se do paradigma francés e em muito assemelha-se ao que
descreve Cassagne, dai poder-se considerar a observagdo do ilusire
administrativista argentino quante a inexisténcia dos atos de governo,
como categoria propria e autdbnoma. Todavia, se, de um lado, tanto os
atos de governo que atingem direitos individuais quanto os administrati-
voSs nao escapam ao controle de legalidade — & 0 que dispde o art. 153,
§ 49, da vigente Constituicdo Federal brasileira (Emenda n? 1/69): "A lei
nao poderd excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de
direito individual” —, por outro lado, ndo se pode ignorar que a mesma
Carta Constitucional confere & Unido, aos Estados e aos Municipios, bem
como ao Poder Legislativo, certas competéncias para a prética de atos
gue em nada repercutem sobre o direito subjetivo individual, sendo, pois,
insuscetiveis de revisdo judicial, como é o caso do que se contém nos
arts. 8%, 10, 11, 12 & 15. Os atos praticados em consocnancia com essas
disposi¢des ndo deixam de ser administrativos, na esséncia de sua estru-
tura juridico-formal. Mas ndo hé divida de que sdo de hierarquia diversa
da do ato administrativo comum, uma vez que consagram opgbes a deci-
sbes que implicam toda a vida nacional, sem ferir, dirstamente, direitos
subjetivos individuais.

Tampouco cremos que se possa, ha pratica, fazer nitida separagéo
entre administragdo e governo, contudo h& que reconhecer nio ser des-
cabido o reparo de Bénoit, quando faz ver que “I'homme de gouverne-
ment et 'administrateur n'ont pas le méme rdle ni ne doivent avoir les
mémes qualités, puisque gouverner c’est procéder aux choix politiquss,
tandis qu'administrer ¢’est assurer le fonctionnement quotidien des ser-
vices publics, faire la police et gérer le domaine”, (%)

{18) FRANCI|S-PAUL BENOIT, Le Droit Administratif Francals. Paris, 1968,
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Em conseqliéncia, parece assistir razdo aos termos em que coloca
a questio o insigne professor José Cretella Junior, para quem “o ato
de governo é espécie do género ato :administrativo, do mesmo modo que
Poder Administrativo e Poder Executivo, um vinculade a outro, numa rela-
¢30 de género e espécie”. O ato de governo, ndo se distinguindo, em
substincia, do ato administrativo, também tem em mira a concretizagéo do
direito, porém “forma uma classe & parte antre as milltiplas manifestagbes
da vontade” governamental. Aproxima-se, sob certos aspectos, do ato
discriciondrio, “se bem que se movimente numa 4rea bem mais ampla
e flexivel, a que poderfamos denominar de discricionariedade governa-
mental ou discricionariedade politica”. (%)

9. Tome-se o caso do art. 89, XVIl, p, da Constituigc&o brasileira (Emen-
da n? 1/69}). D4 & Unido competéncia para legislar sobre entrada, extra-
digdo e expulsdo de estrangeiros. E fé-lo a Unido através do Decreto-Lei
n? 941, de 13-10-1969, adotando um sistema misto: submeteu ao Judiciario
o julgamento da legalidade e procedéncia do pedido (art. 94) e erigiu o
Executivo em Juiz absoluto da conveniéncia e do interesse em executar
a extradigdo. Imagine-se, pois, a natureza do ato que execute a extradigfo.

Tratar-se-4 de ato administrativo, sem davida. E também de ato de
governo, pois que sobre ele ndo mais podera pronunciar-se o Judicidrio,
ante a discricionariedade governamental expressamente imposta pela lei.
Em outras palavras, a lei autoriza o governo & dispor sobre parcela dos
direitos subjetivos de certa pessoa, sob certas condigbes, uma vez de-
monstrado que a permanéncia dessa pessoa em territorio brasileiro ndo
convém aos Interesses nacionais.

Para que se esbocem os elementos do ato de governo, recorra-se
aos elementos do ato administrativo que o individualizam em face do ato
Juridico: o motivo e a finalidade. Ver-se-4, entdo, que ato de governo é
espécie de ato administrativo, cujos motivos sdo da discricicnariedade
governamental, podendo ou ndo produzir efeitos juridicos sobra direitos
individuais, desde que a finalidade seja a salvaguarda, mesmo a titulo
praventivo, dos interesses nacionais objetivamente ameagados. Q fato
de ser ato insuscetivel de revisdio judicial ndo colide com a judicialidade
do género ato administrativo, pois que também neste a parcela de discri-
cionariedade & intangivel por ato judicial, a menos que ilegal. E controle
de legalidade ha de haver sempre, no Estado de Direito. (3¢) Dal havermos
sustentado a insuficiéncia do critério vazado apenas no controle de legali-
dade para definir o ato de governo.

10. Tome-se outro exemplo concreto para reforgar as caracteristicas
ora relacionadas quanto aos atos de governo. Seja o dos arts. 10 & 15
da Emenda Constitucional n? 1/69, o primeiro dispondo scbre 08 casos

{19) In Diclonaric de Direitc Administrativo, pag. 4. SHo Paulo, 1872,

{20) £ preclso nfio esquecer Gue # pratica administrativa evidencla como so raros os modelcs extremos
o categdricos, quandc se trata de ate vinculado e alo discriclondrio. Como adverts CAIO TACITO,
“nio hé, tigorosaments, nenhum ale totalments vinculado ou ftotaimente discriclondrio. Existem
matizes de predomindncle, mais ou mencs acenluadas, dando relevo k parte livre ou h subordinada
da manifestaglo administrativa’ (op. cit, pdg. 68},
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de interveng&o da Unido nos Estados; o segundo, sobre a intervengéo do
Estado nos Municipios.

Recordem-se os contornos mais gerais do instituto da Intervengio.

Historicamente, a intervencéo federal ganha relevo a época em que
se discutia ainda a tese da soberania estadual, nos primérdios do regime
federativo (séculos XVIll e XiX). £ medida que tem carater de excepcio-
nalidade, somente podendo ser aplicada nos casos em que o autorize
expressamente a Constituicdo. A regra sempre foi, e &, a da nap-inter-
vengio.,

Alguns, como Max Fleischmann, véem-na como uma medida derivada
do poder de policia da Unido. Outros, & frente Edgard Leoning, enten-
dem-na ¢como medida relacionada & seguranc¢a nacicnal. J& Alberto Haenel
considera-a ato administrativo; Ludwig Waldecker, um ato de execugao.
O insigne constitucionalista da Escola de Recife, professor Luiz Pinto
Ferreira, descreve-a como medida de indole politico-juridica cujo fim
é preservar a ordem constitucional prevista na Lei Magna. ()

Excluam-se, de nossa preocupagdo, no momento, as trés Gltimas acep-
¢des: ato adminisirativo, ato de execug@o e instrumento politico-constitu-
cional. Aceitar qualguer delas sgnifica renunciar a pesquisa das razdes
e motivagdes que singularizam a hisidria das instituigdes politicas de uma
nagédo. E & admitir que a intervengdo federal ndo passa de uma medida
burocratica revestida de formalidades peculiares. Em verdade, a interven-
c¢do federal sempre foi, e continua a ser, um instrumento de conteddo
finalistico transcendental, qual seja o de prevenir e desencorajar qualquer
ameaga & unidade nacional. E evidente que, de um ponto de vista formal,
a intervengdo federal € também um ato da Administragdo Federal e um
ato de execugdo, bem como um instituto juridico, de vez que seu campo
de incidéncia é demarcado constitucionalmente. Mas sob uma &tica de
maior alcance politico, a intetvengdo representa uma dentre as garantias
constitucionalmente previstas para a soberania, a unidade e a integragio
nacionais. Assim, deter-nos-emos em examinar sua natureza como mani-
festacdo do poder de policia e da seguranga nacional.

Ao falar-se em poder de pelicia, nunca é demais lembrar que a
expressdo soireu profundas modificagbes em seu conteddo desde o
século XIX, quando surgiu com a acep¢do que hoje reservamos para
a administragdo publica em geral. Era, entdo, toda a agéo do Principe
dirigida a promover 0 bem-estar dos vassales. E, na verdade, o célebre
tratado sobre a Policia, de Delamare, versa tantas e tdo variadas maté-
rias que abrange toda a administragéo do Estado.

Marcelo Caetano supera os obstaculos que representam as confu-
sbes freqgilentes entre o instituto juridico da Policia e o sentido vulgar
em que se emprega o termo, a imprecisdo dos manuais franceses e a
divisdo dos autores na itédlia e ha Alemanha, para apresentar uma moderna
definicdo de poder de policia: “O modo de atuar da autoridade adminis-

(21) Apud PINTO FERREIRA, Cursa de Dirsite Constitucional, vol. 1.2, pigs. 107-116. Slo Paulo, 1974,
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trativa, que consiste em intervir no exercicio das atividades individuais
suscetiveis de fazer perigar interesses gerais, tendo por objetivo avitar
que se produzam, ampliem ou generalizem os danos sociais que as leis
procuram prevenir.” (2%)

A esséncia da definigdo estd na nogdo de prevenir danos socials.
Essa prevengédo € o objeto préprio do modernizado poder de policia, é
o elemento juridico fundamental do instituto. Arma-se a administragdo de
meios necessérios e suficientes para evitar que certas agdes comprome-
tam o bem-estar coletivo, ou desvirtuem atividades e fungGes de interesse
publico.

Neste ponto, & preciso apontar uma discrep&ncia. Caetano confina
o poder de policia a intervengdo no exerclcic de atividades individuais.
Sado sempre as pessoas, diz ele, que estdo sob a agdo policial, mesmo
quando atuam em grupe ou associagéo. A doutrina ndo & unénime. De
nossa parte, cromos que toda vez que & administrag@io 6 reservado o
direito de intervir nas agdes ou atividades de pessoas fisicas ou juridicas
de qualquer natureza, com ¢ fim de prevenir danos sociais, h4 inequivoca
manifestagdo de poder de policia.

Assim, quando a Constituig&o Federal brasileira (Emenda n® 1/69)
assegura & Unido o poder de intervir nos Estados para manter a integri-
dade nacional, pdr termo a perturbagfo da ordem ou ameaga de sua
irrupgdo ou a corrupgdo no poder plblico estadual, assegurar o livre
exercicio de qualquer dos Poderes estaduals, recrganizar as finangas do
Estado sob certas circunstancias etc. (art. 10), estd concedendo & Admi-
nistragdo Federal supremo grau de poder de policia, em sua mais larga
acepgéo.

E o priprio Casetano quem reforga esse entendimento, ac enfatizar
que os danos soclais a prevenir devem constar da lei. E que os poderes
de qus se valerd a administragdo para efetivar a prevengéo também tém
de ser juridicos, isto &, fazerem parte de uma competéncia conferida por
lei e visarem A realizagdo de fins legalmente fixados.

Caracteristica que se compadece com o fato de que, conforme
adverte ainda Caetano, '"os poderes de policia sdo, como todos o8
poderes constituidos de uma competéncia, conferidos por lei. Umas ve-
zes, a lej discrimina minuciosamente os modos do respectivo axercicio
e os limites de seu alcance; autras vezes confere poderes discricionérios,
0s quais sd0 numerosos quando se trata de competédncia policial... Os
poderes discriciondrios de policia t&m, porém, de ser entendidos rela-
tivamente ac fim legal de sua instituigdo; nem ha discricionariedade
gquanto ao fim, pois nunca o arbitrio do agente pode ir ao ponto de usar
da competéncia para realizagfo de interesses diferentes dos da Admi-
nistragdo Pdblica, sob pena de invalidade de seus atos por desvio de
poder”. ()

(22} In Manual de Diretto Administrative, tomo U, pég. 1088, Ria de .Janeiro, 1970.
(23} Idem, pag. 10T1.
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Logo, ndo seriam de excluir-se da incidéncia mais lata do poder de
policia os casos em que a propria Constituigdo expressamente supre a
Administragdo Federal de poderes especificos para prevenir danos so-
ciais, através da intervencéo nos Estados. O exercicio desses poderes
ocorrerd por meio de atos especiais, 0s quais, embora de natureza admi-
nistrativa, contém tal especificidade que constituem uma espécie distinta
daqueles atos — sao os atos de governo.

A intervengdo federal foi, durante a Primeira Republica, poderoso
instrumento de resguardo da seguranga nacional, entendida esta, & época,
como manutengdo da paz e da ordem publica. Através da intervengao
foi possivel manter a unidade politica do Pals, freqlientemente posta em
xeque por comogdes intestinas. Ainda que a intervengédo pudesse ser
empregada, ocasionalmente, para satisfacdo de propdésitos politicos su-
balternos, o fato & que, da decretacdo e efetivagdo desse recurso legal
saiu a Unifo fortalecida, com respaldo constitucional. ()

A Constituicdo de 1934 orientou-se no sentido do federalismo co-
operativo. Ampliou os poderes da Unidp sem destruir a autonomia dos
Estados. Note-se que, em seu art. 12, autorizou a intervengéo federal,
entre outras hipdteses, para manter a integridade nacional, compreen-
dendo a ordem interna e a soberania externa.

Sob a Constituigdo de 1946, o federalismo cooperativo manteve as
conquistas obtidas em 1934 e alargou os poderes da Uni&o. O elemento
caracteristico dessa fase do federalismo brasileiro esteve na politica da
Unido de promover o desenvolvimento nas regides menos beneficiadas
pelo progresso. Tal inovagdo demonstra que a cooperacéo transcende a
esfera das meras relagbes entre Unido, Estados e Municipios, para pro-
jetar uma nova perspectiva, que revela a preocupagdc do Governo Fe-
deral em acionar um desenvolvimento integrado.

A Constituigdo de 1946 conservou as regras atinentes a intervengao
federal nos Estados, dando-lhe os publicistas, todavia, interpretagdo mais
abrangente. Ela ocorreria “em fun¢do de duas causas: a integridade na-
cional, primeiramente; depois, a tranqlilidade publica. Naquela hipétese,
impede a desunidio dos Estados e a conseqilente dissolugio da Pétria;
nesta, assegura ao povo -—- que, nem por estar distribuido por Estados,
deixa de ser o povo Onico, protegido pelas instituigbes nacionais — o
respeito as condigdes de ordem e legalidade que Ihe prometeu a Cons-
tituigdo da Reptblica”. (2)

(24) A propdsito, RAUL MAGCHADCO HORTA, “Tendénclas de Federallsme Brasilelro”, in Revista de Dirsite
Piblico, vol, 1X, pag. 11.

{25) PEDRO CALMON, Curso de Direlic Constltucional Srasilelro, pég. 73. Rlo de Janeiro, 1851.
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No texto constitucional de 1967, a intervencéo federal recebeu novo
tratamanto: permaneceu como instrumento de manutengéo da integridade
nacional, mas adiantou-se quando substituiu a expressdo “‘guerra civil”,
da Constituigdo de 1946 (art. 72, IIt}, por “grave perturbagio da ordem”,
além de haver acrescentado nova hipétese de intervengé&o, consubstan-
ciada na “ameaga de irrupgdo da perturbagdo da ordem’:

“Art. 10 — A Unido n&o intervird nos Estados, salvo para:

| — manter a integridade nacional;

..........................................................

Il — pdr termo a grave perturbagdo da ordem, ou ameaga de sua
irrupgéo.”

A Emenda Constitucional n? 1, de 17-10-1969, é mais taxativa no
enunciado desses preceitos, tornando-0s ainda mais intimos da seguranga
nacionai. Quanto 3 intervencéo federal, nova hipbtese é, na Emenda n? 1,
adicionada aos casos previstos pelo art. 10, de 1967:

“Art. 10 — A Unido néo intervird nos Estados, salvo para:

----------------------------------------------------------

W — pbr termo a perturbagdo da ordem ou ameaga de sua
irrupgdo ou a corrupgdo no poder publico estadual;”

Aplica-se idéntica regra no caso de intervengédo do governo estadual
no municipal:

“Art. 15 — A autonomia municipal serd assegurada:

..........................................................

§ 39 — A intervengdo nos Municipios serd regulada na Cons-
tituicéo do Estado, somente podendo ocorrer quando:

..........................................................

e) forem praticados, na administragdo municipal, atos subver-
sivos ou de corrupgéo;”

A corrupcéo no exercicio do poder pablico é equiparada, assim, aos
demais casos passiveis de provocar insatisfag®o ou revolta social, gera-
dores de riscos & seguranga, e ensejando a intervengio.

11. O que se conclul do exposto é que todas as hipdteses formuladas
para fundamentar a intervengdo federal sdo validas e coexistem, porém
em dois planos distintios: o formal-administrativo, e neste a intervengéo
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é ato administrativo, de execugdo, e instrumento de politica constitucio-
nal; o de contetldo finalistico em relagdo & sobrevivéncia mesma da Uniéo
Federal, que coloca a intervengdo como instrumento constitucional para
garantir a soberania, a unidade e a integridade nacionais. Trata-se, entao,
de ato de governo.

O recurso & intervengdo vem tornando-se raro em nosso tempo, 0
gue, para o eminente Pinto Ferreira, traduz ‘“desprestigio tedrico” do
instituto. Para noés, a afirmagfo procede apenas em parte. A consolidagéo
das Federagbes, fruto de melhor compreenséio sobre sua estrutura e seu
funcionamento, aliada & consciéncia democrética de nimero cada vez
maior de governantes e governados, € que tem contribuido para o atual
desuso da intervengdo federal. Se, de um lado, & animador constaté-lo
— como indicio de amadurecimento politico das nagdes -—, significa,
por outro turno, atitude realista e prudente, em face das contingéncias
da natureza humana diante do fascinio do poder e da crescente com-
plexidade técnica que se apresenta nas agBes de governo, manter a inter-
vengao federal como garantia constitucional de autodefesa do federalis-
mo, o qual seria organizagfo incapaz e desestruturada sem o institute da
intervengdo. Assim, a intervengdo, como manifestagdo superlativa do
poder de policia, serd, tal qual este é definide por Bernard Schwartz,
“direito natural de autodefesa” da sociedade naciona! organizada em
Federagdo. (2%)

N&o & menos verdade, tampouco, que o Estado contemporaneo tem
encontrado sucedaneos para a intervengio federal, com o mesmo obje-
tivo de assegurar unidade e uniformidade de ag&o nos Estados-membros.
Sado férmulas que visam ao mesmo efeito operativo, mas minimizam as
disfungdes e os traumas politico-institucionais que usuaimente acom-
panham a intervengéo.

No Brasil — onde, ainda recentemente, o Governo do Estado do Rio
de Janeiro decretou intervengio no Municipio de Sdo Jodo de Meriti,
com fulcro no art. 15, § 39, e, da Carta vigente —, véarias t&m sido as
medidas incorporadas na ordem legal e no &mbito politico-administrativo,
mercé das quais a intervengdo fica colocada na posicdo de remédio
extremo, a ser ministrado quando esgotadas ou malogradas as demais
instdncias politicas e administrativas, ou se caracterizam situagdes de
subversdo da ordem ou corrupcdo no poder piblico. Pelo menos duas
medidas podem ser assim caracterizadas, entre nés: a que declara certos
municipios como de interesse para a seguran¢a nacional, sendo seus
prefeitos nomeados pelo Presidente da Republica; e as que resultam dos
planos e programas integrados de desenvolvimento, por meio dos quais
Unido e Estados, comumente de uma mesma regido ou em torno de um
certo pdlo de interesse (regides metropolitanas, por exemplo), somam
recursos e acgdes sob as diretrizes ditadas pelo Governe Federal.

(28) Constitutional Law, pdg. 43. New York, 1972,
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Se & verdadeiro, de um lado, que © apeio & intervengdo vem sendo
gvitado pela concepgdo de novas formas politicas e administrativas de
influéncia executiva da Unido sobre os assuntos estaduais, ndo é menos
real, de outro turno, que a permanédncia, nas Constituicdes, da possibi-
lidade de a Unido intervir nos Estados e estes nos Municlpios representa
uma reserva de poder de policia indispensévei, a ser utilizada no momento
adequado e conforme a lei.

Assim, podemos acrescentar, ao primeiro esbogo de definicdo do
conceito de atos de governo, sua relagfic com a seguranca e o desanvol-
vimento nacionais. Nosso conceito serg, ent@o: espécie de ato adminis-
trativo, cujos motivos sdo da discricionariedade governamental, podendo,
ou nfo, produzir efeitos juridicos sobre direitos individuais, e cuja fina-
lidade & prevenir danos soclais e atender aos interesses da seguranca
e do desenvolvimento nacionais, nos termos da Constituig@io e legisiagio
pertinente.

IV — OS ATOS INSTITUCIONAIS NO CONTEXTO
POLITICO-JURIDICO BRASILEIRO

12. Os atos institucionais na antigliidade cléssica:
atos de governo, atos administrativos tipicos. 13. O ato
institucionzl brasileiro & virtual ato de governo & ato admi-
nistrativo atipica. 14. Efeitos técnico-juridicos do ato
institucional. 15. llustragles histéricas.

12. Os atos institucionais — que, omitidos pela doutrina européla, abri-
gam, na Argentina, os atos de governo que nfo produzem efeitos juridicos
sobre direitos subjetivos individuais -— s#o destinados, no Brasil, a repri-
mir ou reparar, por iniciativa do Presidente da Repdiblica, com base em
investigag8o suméria excluida da apreciagéo do Poder Judiciério, casos
de corrupgio no exercicio de fungdo publica ou de subversdo das insti-
tuigdes nacionais.

Estariam tais atos absorvidos pelo conceito que vimos de fixar para
os atos de governo e, pois, sujeitos & mesma morfologia dos atos admi-
nistrativos?

Socorramo-nos, uma vez mais, do estudo histérico, para esclarecer,
no defluir da evolugdo conceitual, quais os elementos efetivamente es-
truturals dos atos institucionals, apartando-os daqueles da ordem con-
juntural,

Entre as reformas constitucionais introduzidas por Clistenes na de-
mocracia ateniense, em 507 A.C, incluia-se o “ostracismo”, que nada
mais era do que o direito, conferido & assembléia popular, de afastar de
Atenas, por dez anos, pessoa que atentasse contra a harmonia e a tran-
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qlilidade da ordem politica. Criava-se “um instrumento politico como
salvaguarda constitucional da democracia”. (3%)

(27) Cfr. A. J. GREENIDGE, Gresk Consiltutions! Anllquities, Londres, 1888, A propésite da estruturs
democrédtica ateniense, va'e a pena recordar o funcionamento de seus Grgdos principala de governo,
Em Atenas, uma monarqula imperara até meados do século VIl A. C. Durante a centdria saguints,
o conselho de nobres -— Aredpago — despoia o rel de seus poderss. A Introdug3o da culture da
vinha e da oliveira proporclona o descavelvimento da agricultura como empreendimenle de wulto. Os
vinhedes e os olivais exigem tempo considerdvel para produzirem; soments prosperam os que
dispbem de recursos capazes de suportar o periodo de piantaglo e actimaglio. O pequenc lavrador
endivida-se, devido, também, A importagho do trigo B pregos ruinocsos, Nio Ihe resta gutra alternativa
que hipotecar a terra, depois & famflia @ & sl préprio. Muitos Acabam como servos, quands nfio
mals potdem resgatar as hipotecas.

Do caos emergem reclamos ameagas dn ravoluglo, até que, am 534 A.GC., todas as facgles
acordam na Indicagdc de Sélon para magistrado, com a incumbéncia de reallzar reformas. Sua
escolha, realga TOYNBEE (“Helenlsmo”, ed, 1969), deve-ss ao '‘fato do ser esse raro homem da
negécios ums figura neutra numa comunidade predominantements agricotla’.

As primeiras reformas de Sélon foram a crlaglo do Consalhe doa Quatrocentos, Incorporando clde-
dhos da classe médla entre seus membros; [ibertaglo das classes Infetlores, tornando seus com-
Ponentea aplos para participarsm da 'scclesia’, ocu sssembléia do povo; orgsnizagdc de um tribunal
supremo, aberto a todo cldaddo eleito pelo sufrégio masculino, gcom Gompetdncia para julgar racursos
des decisbes dos magistrados, que conhstitulam o Colégio dos Arcontes, de 9 membros.

As roformas de Sélon nfo aquistaram © descontontemento. As classes populares permansceram
insatisfeitas porque continuavam exclufdas das funclies da magistratura e porque o Aredbego Con-
servara seus poderes Intactos. A segunda reformta constituclonal ateniense — Dracon produzira a
primeira, célabre pelo rigor de suas disposigies — n#o logrou, assim, estabelecsr o aqulifbrio
#ntre o8 drgdos que detinham ¢ pader, nem equanimizou & distribulglic de suas stribulgbes,

A personalidade ateniense aproximava-se, a essa altura, da descrigin de DURNS:

“Entre todos os povos do mundo antign, o que melhor reflativ o esplrite do homem
ocldental foi o ha'8nico, Nenhuma outra naclec de seu tempo deu provas de tdo forte
dedicaglo & cavsa da llberdade cu de uma crenga tho flrme na nobreza das reall-
zagbes humanas. Giorlficavam o homem come a mais importante cristura do unlverso e
recusavam submeter-se as imposigbes dos sacardotes ou dog déspotas, e até a se humithar
ante o0s deuses. Sua atitude era essenclalments lalca e racicnallsta; exaltavam o asplrito
de livre exan}w » colocevam o Gopheclmenio acima da 18" (“Histéria da Clvilizagso Ocidental™,
3.4 od., 1068}.

S6ton abrirs o3 horizontes atenienses. Até sum dpoca, sustenta TOYNBEE, “'a Atica fors uma
reglio atrasada, Nenhuma perts ihe coubera na expansfo do munde heldnico pela colonizagle no
além-mar”,

As reformas de¢ Clistenes, gue se seguem as da Sblon, adverta A. ANDREWES ("C desenvolvi-
mento da cidade-Estado’, in "0 Munda Grego'', ed. 1965), “nfo sfic fAceis de Intsrpretar, mas a
téndéncia geral era reduzir alnda mals a drem em gue a infludpeia  aristocrética prdesse Ser
exercida”. O mesmo autor & enfifico quanfo ac Infcio da democracia em Atenas: “Havia alnda
muitc a fazer antes gue a democracla atenienss alcangasee o auge, mas ge livermos de atribuir
seu nascimenic a um ano, entlp 507 A. C., o eno da legislagho de Clistenes, serd o mais adequado”,

O conselho sclonlano & adaptado A Constltui¢fio da Cllstenes, passande a Conselha dos Qui-
nhentos, com 50 delegados da cads tribo. O Colégle dos Arcontes recebe um secretérlo, e o
Tribunal de Julgamento Popular passa a conter com 5 mll juizes, 500 de cada tribo. Mantdm-se a
“scclesia”,

A idéia stenionss & assim descrita por JONES: *Todos os cidaddos tnham ndo s¢ diraltos
iguals perante & lel, mas uma voz lgual na decisc das quesitfes piblices e uma parcels igual no
gavemno pritico do Estado. Era isso © que a democragia significava para os gregos. Eles desconfla-
vam das institulgdes representativas e teriam considerado o siatama parlamentar como uma forma
de aristocracia eistive. A verdadelra democracia exigia, para eles, que cada cidadio ouvisse pea-
soa'ments todas as questSes debatlldas — e opinasse, querendo — e nelas votasse dirstamente; sl
mesmo na sdministraglio, todo cidaddo devetia governar e, por sua vezr, ser govemado" (A. H.
JONES, “Atenas e Esparta’, In “O Mundo Grago”, 1965).

Dai a considera¢io do softeio como uma das pedras fundamenials da democracia. Os atenianses
viam na elelgde um processo antes aristocratico do que democtdtico; os qua desfrutassem de
riqueza, posicio ou palavra fhcil, habitualmente sobrepujariam o homem comum,

Qs conselhaires & magistrados passaram s ser indlcsdos por sortelo. A escolha ocorela anual-
mente, computadas todas as camadas de Atenss o das aldeins Aticas, mais ou mencs em proporgio
&a respectives populagfes; nenhum cidaddo podia servir por mals de duas vezes em qualguer dos
casos. Essa coleglo, formada tho a0 acaso e alterade a cada ano, dificlimente poderta adquirir
esplrite de grupo. O Conselhe dos Quinhentos, na verdade, represantava uma amostragem da tots-
lidade dos cidadios.

A asssmbléia popular reunia-se a céu aberts, no monte de Pnyx, em frents & Acrépole, pslo menos
40 vezes por ano. Resolvla desde as maiores questdes de politica até os pormenores administrativos,
Todos os cidadfos — a menos que tivessem perdido seus direitoa — podiam comparecer, yotar,
pronunciar discursos e apresentar mogdes. Os grego8 mantinham reservas em confiar decisSes vitais
ao voto da maioria, nume reunific de maasa, mas ot atenlenses julgavem qua o méritos do
sistema |he compensavam os defeitos. Argumentavam que enguantc © parilo desiinda assuntos técnlcos,
o desate da maiorla dos problemas politicos depende de consideragbes morala sobre as guals
todos estfio habilitados. A assembléia ouvia a opinifio do téenico e o valava quando ndo demons-
trasse conhecimento sobre o tema: em assuntos genéricos, escutava qualquet orador. nobre ou
plebeu, rico ou pobre, com a mesma atengdo. A “ecclesla’ ara ocasionalmsnte tomada pela amogio,
a ponto de aprovar dacisdes brutals, Certa feita, ordenou & execugio da totalldade da populaglo
mus;:ulln‘a da cidade rebelde de Mitilene; no dla saguinte, envergonhou-se da decisBo ¢ anulou-a
em tempo.
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Esse ato da assembléia ateniense — “‘ecclesia’” —, de indole politica
e previsto na Constituigdo, &, por certo, 0 mais remoto antecedente das
cassagdes de direitos politicos decretadas pelo Presidente da Republica
o introduzidas na vida politica brasileira a partir de 1964, através de atos
chamados de institucionals.

O “ostracismo” consistia em afastar de Atenas quem se constituisse
em ameaga & ordem politica estabelecida e ao regime democrético. A
aplicag@io da medida cabia & assembléia popular, em reunido convocada
especialmante para tal fim. Os cidaddos registravam o nome dos que
pretendiam afastar em fragmentos de “ostrakon” (concha ou telha), os
quals depositavam em urnas fechadas. Impunha-se o “ostracismo” se
houvesse seis mil votos a favor (divergem os autores quanto ac minimo
de votos; para alguns, seria de dez mil).

Apés os dez anos, o atingido reintegrava-se em seus direitos civis e
politicos. O “ostracismo” era antes preventivo do que punitivo. Afastava-
se o cidaddo antes que aglutinasse poderes e adeptos o bastante para,
al, sim, trair a Constituigdo. Nioc se confundia a medida com o exilio
romano, que importava na perda da propriedade e dos direitos civis e
politicos em caréter irrevogével, ndo se marcando prazo, ademais, para
o retorno a Roma. A prépria “ecclesia” aboliu o “ostracismo” por volta
de 380 a.C., pois que se desvirtuara de seus objetivos iniciais, tornando-
se arma partiddria na luta entre facgbes rivais.

Escoimade de sua roupagem circunstancial, © que se poderia cha-
mar de ato institucional ateniense reduz-se a alguns elementos essen-
ciais: ato discricionario, da competéncia de 6rgéo inscrito na Constitui-
¢Ao, a qual 'he definiu o objeto e a finalidade. Presentes, pals, os
elementos tipicos do ato administrativo: o motivo, deixado a discricio-
nariedade da “scclesia”; e a finalidade — afastar da cidade-Estado aquele
que reprasentasse ameaga ao Estado, conforme concebido pela Cons-
tituic%o. E evidente que a decisdo da assembléia era irrecorrivel, o que
contribula para conferir a esse ato administrativo a peculiaridade de um
ato de governo.

13. Entre os elementos essenciais do ato institucional ateniense e o
brasileiro verificam-se algumas discrepancias, de fundo e de forma. L4,
o ato era da competéncia da “ecclesia”, que se poderia equiparar ao
Poder Legislativo nas democracias representativas modernas; aqui, 6 do
Presidente da Republica, o que acompanha a tendéncia do Estado con-
temporéineo no sentido do fortalecimento do Poder Executivo. L4, toma-
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va-se a decisdo por voto popular; aqui, é o Presidente da Republica, por
provocagéo de auvtoridade competente (Ministros ou Governadores de Es-
tados), quem a impde. Em ambas as situagdes, contudo, ha regras a ob-
servar: |4, a exigéncia de um minimo de votos para que $e concretizasse
a medida, sua duragéo por dez anos, € a reassungao de todos os direitos
civis e politicos ao cabo desse periodo; aqui, precede e embasa o ato
institucional investigacdo sumdria realizada por 6rgdos especificos, hd o
mesmo periodo de duragédo da medida, & a exclusfo de seus efeitos sobre
os direitos civis, que permanecem intactos. L4, o cidadio era obrigado a
afastar-se de Atenas durante dez anos; aqui, o afastamento do Pals nédo é
necessariamente imposto em todos os casos, mas apenas nos de ba-
nimento.

A fundamental diferenca, porém, reside na fonte de poder que legi-
tima o ato. Enquanto o “ostracismo” em Atenas era previsto e regulado
pela Constituigdo, representando, pois, uma opgao politica de governo,
de contornos juridicos — constitucionais e administrativos — bem de-
finidos, o ato institucional brasileiro alega o respaldo de um poder revo-
lucionério, o qual & legitimo até o momento em que o deixa de ser, como
ocorre em todos os fendmenos histérico-culturais, como seja uma revo-
lugdo. E evidente gque ndo vai aqui qualquer juizo de valor, mas, tdo-
somente, a constatagao cientifica das lisdes da Histdria e do Direito. (28)

Tecnicamente, o que se deduz & gue o ‘‘ostracismo” ateniense era
um ato de governo, raunindo todos os elementos do conceito que fixamos
para a espécie — discricionariedade guanto ao motivo, e a finalidade de
prevenir danos sociais e atender aos interesses da segurancga e do desen-
volvimento da democracia, nos termos da Constituicdo. Era, pois, ato
administrativo tipico e especifico, cujo objeto era a salvaguarda da Cons-
tituigdo, que a tudo e a todos sobrepairava.

(28) “Cbjets-se que, ocortida a ruplura da ordem |uridica, o poder ravolucionério se investe, de lalo,
de fungdo constituints. £, realments, o gque a histéria demonstra, em miitiplas situagbes. E de ver,
porém, gue o poder revoluclondrio ou discricionéric ndo tem alcance liimilado, mesmo no tempo.
PresungBo em conlrdrio negaria o pensamento universal, que localiza nas formas politicas o melo
ds instituir-se a ordem estdvel, DE GAULLE, em 1958, retornando ao poder na Franga, propds
reviséio constitucional, realizada por processe diverso do praviste na Constituicio de 1946, Fé-lo,
parém, bassado em dlploma constltucional que preestabelaceu as linhas bésicas do povo sistema,
ainda assim sob critices, qua se repatem. Efetivamante, a Lel Constitucional de 3 da junho da
18958, que disclplinou a revisdlo, prefixou diretrizes permanentes: a unicldade do sufragio popular
come fente do poder; a separaglo do Poder Exascutive g do Poder Lagislative; a responsabilidades
do Governc perante o Parlamento; a independ8ncia da autoridade judicisria para ser guardid do
respeito As llberdades essenclals; a participagdo de membros da Assembléia Nacional e do Conse-
Iho da Repdblica na coordenago do texto, Per fim, obfigou a que o projeta, aprovade pslp Ceonselho
do Ministros, & ouvido o Consalho de Estady, fosse submetido a refsrendum do povo. Até as revolugles
sociais buscam sua consolidagfio em regimes constitucionais, mesmo com peculiaridades, nem todas
aceitiveis em face de conguistas espirituais da c¢lvilizagio, Pode afirmar-se, pois, qua o poder de
fato 36 exaure, uma vez exercitada a tarefa constituinie, A parlir dai. resta o poder de refoerma,
gue hA de obedecer, em rigor, aod cAnones estabslecidos no prépric pacto fundamental,

Em suma, do ponto de vista soclolfgico, n@0 ha base sdlida para que uma revolugag ecxerga,
indefinidamente, por modo discricionaric, o poder criador de normas supremas. NAa the convém,
sequer, a manutengdo do ordenamento provisdrlo ou de cxceglio, que & proplclo a rovoitas, geradas
quase sempre por Incertezas prolongadas. Bem adverie o profassor THEQDOR VIEHEWG: “... aguels
Que quer construir uma dogmatica Juridica deve procurar uma certa finitude na série do legitimagfo.
Se o psnsamento se estends ao Infinito, a dogmalica nfio & mais possival’. Vale dizer, a perpstuagho
do poder politica discriciondrio esgota a legltimldade das medidas admissiveis no estado de crise, —
JOSAPHAT MARINHO, ‘'Perspectiva do Cantrola da Constituclonalidade’”, Gonferdncia proferida no
Il Forum Naclonal de Debetes sobre Ciengias Juridices e Saciais (Il FONAJUR), realizado na Uni-
versidade de Brasflla, entre 8 & 12 da agosto de 1977.
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O ato institucional brasileiro tem as virtualidades do ato de governo,
faltando-lhe, todavia, a provisdo constitucional. Ndo se trata de indagar
se o ato institucional é um bem ou um mal. Serd um bem ou um mal con-
forme o objete que se lhe atribua seja compativel ou incompativel com
sua finalidade. Para os atenienses significou instrumento de salvaguarda
constitucional da democracia, nada obstando a que o seja também entre
263, ac menos enquanto nédo se afasta de seu fim, conforme ocorreu em

tenas.

O que & necessério’ averiguar, do ponto de vista técnico-juridico, é
£e a auséncia de respalde constituciona! dos atos institucionais brasileiros,
virtuais atos de governo, atos administrativos atipicos, ndo produzird efei-
tos contrarios ao resultado que se pretende obter pela sua aplicagio.

14. Temos que isto serd inevitavel no decurso do tempo. No momento
em que cessar o0 poder am que seé fundaram os atos — j& que astes ndo
se regulam constitucionalmente —, ou que esse poder, pelas alteragbes
naturais de postura pelitica no processo histérico, entenda que deve
anistiar os que tenham sido atingidos pelos atos institucionais, estes
retomario o curso dos atos administrativos anuldveis por vicio quanto &
competéncia, 2o objeto, A forma, ao motivo ou & finalidade, ou seja, nu-
lidade absotuta.

Em outras palavras, 0 Poder Judicidrio, por imperativo constitucional,
ndo se poderd negar a0 exame de legalidads, ainda que ndo se imiscua
no exame de mérito. Em assim fazendo, terd de restituir os atingidos &
situagio juridica em que se encontrassem quande do ato, de vez que a
anulaglo deste operard efeito ex tune, isto significa que funcionérios
publicos demitidos ou aposentados com base em ato Institucional pode-
rlam retornar ao servigo publico, o que, em dultima andlise, contrariaria
a finalidade de seu afastamento pela via do ato institucional: livrar a
administragdo piblica de pessoas cujo comportamento ou atividade hou-
vassa legsado ou ameacgado a seguranga ou o desenvolvimento do Pals.

Do &ngulo técnico-juridico, ndo vislumbramos, & vista do exposto e
em face da sistemética constitucional braslialra, gutra alternativa capaz
de criar, legitimamente, a espécie “atos Institucionais” no direito brasl
leiro, que n&o seja a de inscrever, na Constituicdo, a finalidade desses
atos e a regulamentagdo de seu exercicio, a qual incluiria, necessaria-
mente, no que coubesse, o processo administrativo regular e a garantia
do contraditério.

De carta forma, esta tem sido a tendéncia observada na prética pela
administragéo pablica federal, a qual tem evitado sugerir a aplicagfo de
ato institucional onde se possa proceder a inquérito regular, seguido do
processo judicial pleno, com todas as vantagens de perenidade que
propicia © ampard constitucional. Também as mais recentes decisdes do
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Supremo Tribunal Federal se t&dm oposto & discricionariedade onde s&
possa dar solugdo rente & Constituigdo. {2%)

Nem deve ser outra a tendéncia. Aplicar ato institucional para extin-
guir, criar, modificar ou transferir direitos que o podem ser com base na
legislagdo ordinaria — direito penal e processual, sobretudo — significa
desnaturar atos que devem ser de governo, em face de situagdes excep-
cionais e relevantes para a seguranca e ¢ desenvolvimento do Pais. Néo
ha o menor sentido juridico, por exemplo, em punir — aposentando ou
demitindo — servidores pablicos através de atos institucionais, pela prati-
ca de crimes capitulados na legislagdo penal e administrativa comum. Se
um servidor publico lesa o interesse publico, h4 meios previstos na le-
gislagdo comum para puni-lo ou compeli-io a reparar o dano. Também
o particular esta sujeito a legislagéo suficiente.

N&o ha que alegar vacatio legis, pois que a legislagdo brasileira &
das mais completas. E se hipdtese nova sobrevier, que seja reguiada pelo
processo legislativo previsto na Constituigdo, o qual também dispde de
fiexibilidade e abrangéncia. (%)

15. Tampouco se justifica usar atos de governo para suprir ineficiédncias
ou deficiéncias operativas do sistema judicidrio. Corrijam-se, mas
ndo se amesquinhem, pslo uso improprio, atos que devem, por definigdo e
natureza, desfrutar da mais alta responsabilidade e hierarquia poiltico-
constitucional. Amesquinhamento que apenas serve ao atingido, que pas-

(28) "Quando a controvérsia envolve questdes fupdsmentais de direitp e de politica, referentes &
llbardade humena ou & competéncia dos poderes do Estado, a decisfio hd de revestir-se de singular
cautela, para impedir deformagdes e excessos prajudicials 3s garantias do Individuo 8 ao equilibtia
das institvigdes. Neasaz hicteses, notadaments, a |etra dos textos lagais precisa ser submetida a
comparacdo severa com as idéias e os conceltos admitldes na Constitulglo.

Expressivo julgamentc nesse sentido ¢ o em que o Supremo Tribunal declarou a inconstituciona-
lidade parclel do Decreto-Lei n.® 322, de 1967. Editado com base no art. 58, |. do texto constitucional
de 1857, ou seja, seguranga naclonal, gsse decreto-lei, sstabe’'scendec limitagbes ao roajusiamenio
de aluguéis, regulou a purgacio da wara nas locacdes (art. 5.°). Realgou a Corte, pelo voto do
Re'ator, Ministro Aliomar Paleeiro, que ‘o concelto de seguranga nacional ndo 4 [ndeflnldo nem
vago, nem saberto aquele discricionarismo do Presidente da Replbllca ou do Congrasso™. Salieniou
que “'seguranga naclonal'" envolve toda & matéria pert'nente & integridade do territérlo, indepen-
dancia, sobrevivéncia & par do pals, suas instituicdes e valores materiais ou morais contra ameagas
extarnat e Internas™. E concluiu: “Repugna & Constitulglo que, nesse conceito de seguranga nacio-
nal, sela incluldo assunto miido de Direltp Privade, que apenas joga com Interesses também miGdos
e privados de particulares, como a purgac#c da mora nas locagdaes contratadas com negocianies coma
locatdrios™ (Ac. STF, Pleno, ne RE 62.731, em 18987, RTJ, vol. 45, pag. 559).

Sem negar a competdncia constituclonal do Presidents da Replblica, & decisfo fixou a natureza
e 0 alcance de um dos motivea autorizadores da expedigio de decreto-lei, Evitow, assim, que a
indeterminagdio do conceito de seguranca naclonml pudesse conduzir & abasorgio pelo Executvo, e
conseqlientements ao deslocamento do Congresso Nacional, de quase todas as matérias suleltas &
datiberagdio fogislativa.

No campo dos atos administrativos, hA recenle e interessante julgado da 2.8 Turma da Suprema
Corte. Em mandado de seguranga impaetrade ''contra a cassagio de a'vard de construglo”. foi adotado,
por unanimidade, o volo do Relator, Ministro Maoreira Alves, A ementa do Acérdlo resums o voto,
com precledo: ‘'Fere direlto adquirido a revagaghio de licenga de construgiio por motive de conve-
niéncla, quande a obra |& foi iniciada, Em tals casos, ndo $e atinge apenas faculdade juridica — o
denominade ‘‘direitc de construir'” — que Integra o conteide do direlto de proprledade, mas se
viola o direltc de propriedads que © dono do solo adquiriu com relagdo ae que j4 fol consiruide,
com base na autorizagfo vélida do Poder Phblico” (Ac. 2.8 T, 5TF, da 1878, no RE n.® 85.0G2).

Num dominlo em que a tenddncia @& tornar discricionaric o poder vinculado e conferir a
ambos extensfic Incompatival com o pringiplo da lagalidade, que rege hasicaments a administragio,
esse iulgamento produz efeitt entre os litigantes ® vale como adverttncia de ordem geral” —
JOSAPHAT MARINHO, conl. cit.
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sa de criminosn comum a vitima pelitica, No entanto, a punigéo ndo 6 da
essdncia do ato de governo, institucional; serd um acessério, se neces-
sério e mediante certas condigOes, expressamente preceituadas. Esta
isto demonstrado nas paginas da Histéria. E n&o apenas na antigiidade
helénica.

No Brasil, ao proclamar-se a Republica, considerou o governo con-
vaniente banir toda a Familia Imperial do Pals. Ndo o fez porque nela
encontrasse crimes. Fé-lo porqua considerou prudente afastar do convi-
vio polftico e institucional os que, durante meio século, haviam fincado
ralzes profundas na afetividade popular e exercido preponderante in-
filuéncia em todos os campos de atividade, o que poderia embaragar a
implantagdo de novo sistema de governo. Tratou-se, pois, do mais quallfi-
cado ato de opgdo polftica de governo. Tanto que o novo regime ofereceu
ao Imperador pensdo vitalicia, a qual fol por ele recusada. Modernamente
— excuse-se a comparagdo um tanto grosseira, contudo bastante didé-
tica —, o banimento da Familia imperial seria um ato institucional pelo
qual se aposentaria, compulsoriamente, um servidor publico com ven-
cimentos integrais, & vista de seu tempo de servigo.

Qutra ilustragdo histérica: o art. 18 das Disposigdes Transitérlas da
Constituigdo de 1934 considerou “aprovados os atos do Governo Pro-
visdrio, dos interventores federzis nos Estados e mais delegados do
mesmo Governo, e excluida a apreciagdo judicidria dos mesmos atos e
dos seus efeitos”. A Corte Suprema oscilou no entendimento da cldusula.
Declarou, de um lado, que encerrava “verdadeiro bill de indenidade”,
ndo cumprindo ao judiciario “abrir distingio entre atos legais e llegais”;
de outro lado, também firmou que aprovados foram "‘somente os atos que
se continham nas faculdades outorgadas a essas autoridades”. Acérdio
lavrado pelo Ministro Costa Manso, distinguindo onde o legislador gene-
ralizou, concluiu: “tratando-se de ato comum de administra¢do, sem
carater politico ou discricicndrio, estd sujeito & apreciagdo dos Tribunais
Judiciarios” (Ac. 22 T., 1943, no RE 3.935, Rel. Min. Orozimbo Nonato,
Rev. Forense, vol. 97, pag. 378; Ac. na Ap. 7.817, 1941, Rel. Min. Otévio
‘Kelly, Rev. Forense, vol. 91, pag. 391; Ac. 12 T., 1973, no Ag. 7.050, Rel.
Min, Costa Manso, Rev. Forense, vol. 74, pag. 448).

{30) “Como a quase totelidade da legisiaglo aprovada pelo Congressc provém da Iniclativa o ds pressfio
governamentals, pode-se concluir que o aftual Lagmiative braslisiro & predominantemsnte des tipo
homologatdric. Meamo se excetuarmos os podares excepcionals do FPresidente da Repibiica, este 6,
dentro da ncrmalidade constitucionat, o malor legislador. De 31 de margo de 1964 a 31 da dezembro
de 1976, o Congressc aprovou 2.084 lels, enquanic © nimero da decretos-jels 1ol de 1.517. Pan
cada datreto-iel corresponde, pola 1,37 lel. Desss modo, o decreto-lel, que deveria ser uma
legisiaglio de wrgéncla e, portanlo, excepcional, caminha para ser uma forma normal de Jegisiar e
telvez tenda a ser a predominants.

Dal decorre o fendmeno curicso: o aceleramento da siaboraglo legisiativa, por melo de prazos
de tramitagfio dos projetos, nlo aumentou s produclo de leis pelss CAmaras, Na Cuarta Repliblica
{1945-64), am 18 sessfes leglslativas, o Congressoc aprovou 4.320 lels, ou sele, uma mddia de 240
por ane. N& Repiblica mtual, durante as 13 sessdes amnuals, Isto & alé 31 de dezembro de 1978
a salra foi de 2.084 leis, ou a médla de 160,31 por anc. A explicagie encontra-se na vdlvula dos
decretos-leis, pols a soma destes com as lels voladas pelo Congresso eleva e 3.801 os diplomas
com forga de sl comum, dando a média anual ds 277" — HELSON SOUZA SAMPAIC, "O Poder
Legisiative no Brasii”, conferéncia pronunciada no !l FONAJUR cit,
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V — CONCLUSAO

Em tese, coexistem atos administrativos, atos de governo e atos ins-
titucionais, formando os dois Gltimos especies dos primeiros, que sdo o
género.

Os atos adminisirativos tém seus elementos constitutivos perfeita-
mente assentados, peculiarizando-se, em face dos atos juridicos, pelo
acréscime, aos elementos basicos destes (forma, competéncia e objeto},
do motivo e da finalidade, que devem sempre conformar-se ao interesse
publico.

Os atos de governo situam-se em hierarquia especial com relagio
aos atos administrativos. Seu contelido varia conforme a ordenagio poli-
tico-constitucional em que se encontrem. Sdo acolhidos pela doutrina
européia, em geral, como atos que produzem, ou ndo, efeitos diretos
sobre os direitos subjetivos individuais, desde que tenham a ver com a
sobrevivéncia do Estado, escapando ao controle judicial. Para a doutrina
argentina dominante, ndo hd, a rigor, o ato de governo. Este, caso pro-
duza efeitos diretos sobre direitos individuais, ¢ ato administrativo co-
mum; se ndo produz, como a decretagdo do estado de sitio e a interven-
¢éo federal, & ato institucional.

No Brasil, a Constituigdo Federal atribui competéncias privativas ou
exclusivas para a pratica de atos que, a par de serem administrativos em
sua esséncia, sdo também de governo, pois que dizem respeito a questdes
vitais para a seguranga e 0 desenvolvimento nacionais, quer produzam,
ou nao, efeitos sobre direitos subjetivos individuais, e escapam ao con-
trole judicial quanto ao mérito.

Propfe-se a seguinte conceituaglo para atos de governo, em face
da sistematica constitucional brasileira: espécie de ato administrativo,
cujos motivos s&o da discricionariedade governamental, podendo, ou néo,
produzir efeitos juridicos sobre direitos individuais, e cuja finalidade &
prevenir danos sociais e atender aos interesses da seguranga ¢ do de-
senvolvimento nacionais, nos termos da Constituigdo e legislagdo per-
tinente.

O ato institucional, no Brasil, apresenta caracteristicas peculiaris-
simas, porém nao de todo indditas, jA que se encontrard medida similar
na antigliidade grega, introduzida na Constituigdo pela reforma de Clis-
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tenes, em 507 A.C., funcionando como instrumento de salvaguarda cons-
titucional da democracia ateniense.

Confrontando-se os elementos estruturais dos atos institucionais, em
suas versdes atenisnse e brasileira, @ sob andlise estritamente técnico-
juridica, conclui-se que os atos institucionais, na atualidade brasileira e
em face de nossa sisteméatica constitucional, s&o virtuais atos de governo,
portanto atos administrativos atlpicos, aos quais carece suporte consti-
tucional, sendo, por tal razdo, atacéveis pela via judicial quando lhes fal-
tar a base de poder revolucionério sobre a qual sio editados. Nessas
circunsténcias, seria praticamente inevitdvel a anulag&c, com efeitos
ex tunc, dos atos institucionais que houvessem atingide direitos subjetivos
individuais.

Observam-se evidéncias de que sa tende para a progressiva incluséo,
na Constituicdo Federal brasilsira, de provisdes que sucedam aos atuals
alos institucionals. Exemplo flagrante consta do Substitutive que o partido
governamental — ARENA —, remeteu ao partido da oposicdo — MDB —,
ao longo do exame por que passou, no Congresso Nacional, ¢ Projeto de
Reforma do Judiciario encaminhado pelo Presidente da Republica aquela
Casa Legislativa. Entre as inovagdes do Substitutivo estava a criagio do
Conselho Nacional da Magistratura, competente para “‘conhecer de recla-
magdes contra juizes e membros de tribunais, sem prejuizc da compe-
téncia disciplinar destes, podendo determinar-lhe a disponibliidade ou a
aposentadoria com vencimenios proporcionais ao tempo de servigo, obser-
vado o disposto em lei complementar’ (art. 120, § 19, do Substitutivo,
publicado em O Globo, edigdo de 19 de marco de 1977, pag. 8, 1% ca-
darno). A inovagdo transformou-se em texto constitucional através da
Emenda n® 7, de 13-4-77.

Ora, a axisténcia constitucional de um érgdo competente para atos
de tal natureza — determinar disponibilidade e aposentadoria a magis-
trados de gquatquer parte do Pals — equivale a tornar desnecessérios atos
desprovidos de amparo constitucional. Os atos desse Consalho seriam
inequivocos atos administratives, institucionais, necessarios e suficientes
para armar o Governo de meios capazes de afastar do servigo publico, no
ambito da magistratura, aquela que com ele se demonstrasse ser incom-
pativel. E legalmente, com absoluta submissio ao controle de legalidade
(haveria que se observar o disposto em lei complementar) e as garantias
constitucionais acerca dos direitos subjetivos individuais. Este, parece-nos,
0 caminho que pode conduzir ao aperfeigoamento de nossa ordenagio
politico-constitucional-administrativa, juridicamente.
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O Juiz Conservador
da Nacdo Britanica

ATtHos (GusMAo CARNEIRO

Desembargador do Tribunal de Justi¢a
do Rio Grande do Sul; Professor de
Direito Processual Civil na TFRGS

1. A cidadania da parte como elemento na fixa-
¢io da competéncia.

2. O Juiz Conservador da Nacio Britanica no
Brasil — Tratado de 1810.

Os Juizes Conservadores em Portugal.

A extincdo do privilégio da conservatéria.

1. A cidadania da parte, em nosso moderno direito processual, é
elemento irrelevante & determinacio da competéncia.

Tal afirmativa é feita sem nos deslembrarmos do disposto no art.
151 do CPC de 1939; “Nao influirdo na competéncia do juizo as trans-
formacdes posteriores 4 propositura da demanda e relativas ao domi-
cflio, & cidadania das partes, ao objeto da causa ou ao seu valor”.

Esta norma, todavia, foi tomada ao projeto Solmi, art. 85, que dis-
punha: “Non influiscono sulla competenza del giudice i mutamenti dello
stato relativi al domicilio, ala cittadinanza delle parti, all’obbietto della
causa o al suo valore” (F. Marques, Inst., I, § 85, n? 232; Arruda Alvim,
Dir. Proc. Civil, IT, pag. 208). O vigente Codice di Procedura Civile da
Italia omite mengio & cidadania: “Art. 59 — La giurisdizione e la compe-
tenza si determinano con riguardo allo stato di fatto esistente al mo-
mento della propesizione della demanda, e non hanno rilevanza rispetto
ad esse i successivi mutamenti dello stato medesimo”.

% a orientaciio do Cédigo portugués (art. 63), que igualmente su-
blinha a irrelevancia das modifica¢bes de direito, salvante se suprimido
o orgio judicidrio ou se o mesmo deixar de ser competente em razao da
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matéria ou da hierarquia. No mesmo sentido o novo CPC brasileiro, art.
87, regrando a perpetuatio jurisdictionis. Pelo art, 88 do CPC de 1973,
“§ competente a autoridade judiciaria brasileira quando o réu, qualquer
que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil”.

2. Em tempos idos, todavia, elementos de ordem personalissima
das partes eram influentes na fixagio da competéneia, tais como o sta-
tus do litigante (nobre, eclesidstico) ou sua nacionalidade (v.g., a pre-
valéncia de juizo de excecio estrangeiro sobre o juizo territorial, em
causas de interesse de estrangeiro em paises sob estatuto colonial ou
semicolonial).

Tivemos em nosso Pais, criado por Alvard de 4 de maio de 1808, o
cargo de Juiz Conservador da Nacéo Briténica. (!) Néo se tratava pro-
priamente de um juiz inglés, mas de juiz nacional escolhido pelos st-
ditos ingleses residentes no local da jurisdigcéo, aprovada a escolha pelo
embaixador ou ministro da Gra-Bretanha, e levado o nome a0 Rel (ao
Principe Regente) que poderia veté-lo, procedendo-se, entéo, a nova es-
colha: “Hei por bem crear nesta cidade hum Juiz Conservador para que
processe e sentencie as causas que pertencerem i mesma Nagio, na for-
ma que praticava o Juiz Conservador, que havia em Lisboa”.

O privilégio foi ratificado pelo art. X do Tratado de Comércio e
Navegacao firmado aos 19 de fevereiro de 1810 entre “Sua Alteza Real o
Principe Regente de Portugal”, representado pelo Conde de Linhares, Ro-
drigo de Sousa Coutinho, e “Sua Majestade El-Rei do Reino Unido da
Grande Brefanha e Irlanda”, representado por Percy Clinton Sydney,
Lorde Visconde e Bario de Strangford.

Reproduzo em seu inteiro teor o mencionado art. X:

ARTIGO X

Sua Alteza Real o Principe Regente de Portugal, desejando pro-
teger e facilitar nos Seus Dominios o Comércio dos Vassalos da
Grande Bretanha, assim como as Suas relacdes, e comunicagoes
com 08 Seus proprios Vassalas, hé por hem conceder-lhes o Pri-
viléglo de Nomearem, e terem Magistrados Especiais, para obra-
rem em seu favor como Juizes Conservadores naqueles Portos
e Cidades dos Seus Dominios em que houverem Tribunais de
Justica, ou possam ser estabelecidos para o futuro, Estes Juizes
julgarso, e decidirdo fodas as Causas, que forem levadas peran-
te eles pelos Vassalos Britdnicos, do mesmo modo que se prati-
cara antigamente, e a sua Autoridade, e Sentengas, serdo res-
peitadas. E declara-se serem reconhecidas, e renovadas pelo
presente Tratado as Leis, Decretos e Costumes de Portugal
reiativos & Jurisdicgo do Juiz Conservador. Eles seréio escolhi-
dos pela pluralidade de votos dos Vassalos Briténicos que resi-
direm, ou comerciarem no Porto, ou Lugar, em que a Jurisdi-

(1) Conservador se dizis o magistrado que conservava, ¢ fazia gusrdar, os privilégios de
algumsa corparacio a que administrave a Justica (José Gomes B. CAmars, “Subsefdios
pars & Histéria do Direite Patrio”, tomo II, phg. 20).
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¢do do Juiz Conservador for estabelecida; e a Escolha assim
feita serd transmitida ao Embaixador, ou Ministro de Sua Ma-
jestade Britanica Residente na Corte de Portugal; para ser por
ele apresentado a S. Alteza Real o Principe Regente de Portugal,
a fim de obter o Consentimento, e Confirmacio de Sua Alteza
Real; e no caso de néo a obter, as Partes Interessadas procede-
rdo a uma nova Eleicfo, até que se obtenha a Real aprovacio
do Principe Regente. A remocgac do Juiz Conservador, nos casos
de falta de Dever, ou de Delito, serd também efetuada por um
Recurso a Sua Alteza Real o Principe Regente de Portugal por
meio do Embaixador, ou Ministro Britdnico Residente na Corte
de Sua Alteza Real. Em compensacio desta Concessdo a favor
dos Vassalos Britinicos, Sua Majestade Britdnica Se obriga a
fazer guardar a mais estrita e escrupulosa observincia aguelas
Leis, pelas quais as Pessoas, e a Propriedade dos Vassalos Por-
tugueses, residentes nos Seus Dominios, s8o asseguradas e pro-
tegidas; e das quais eles (em comum com todos os outros Es-
trangeiros) gozam do Beneficio pela reconhecida Eqiiidade da
Jurisprudéncia Briténica, e pela Singular Exceléncia da Sua
Constituicao.

E demals estipulou-se, que, no caso de Sua Majestade Bri-
tanica conceder aos Vassalos de algum outro Estado qualquer
Favor ou Privilégio que seja analogo ou se assemelhe ao Privi-
légio de ter Juizes Conservadores, concedido por este Artigo
aos Vassalos Britdnicos residentes nos Dominios Portugueses,
0 mesmo Favor ou Privilégio serd considerado como igual-
mente concedido aos Vassalos de Porfugal residentes nos Domi-
nios Britinicos, do mesmo modo como se fosse expressamente
estipulado pelo Presente Tratado.

O Juiz Conservador, como bem refere Roberto Macedo (Historia
Administrativa do Brasil, v. VII, parte VIII} representava uma estranha
modalidade permitida de justica privilegiada, “para obrarem em seu
favor” (dos ingleses):

No Tratado de 1810 (art. X), “em compensacédo desta Concessio a
favor dos Vassalos Britanicos”, comprometia-se Strangford, em nome de
seu soberano, a “fazer guardar a mais estrita e escrupulosa observancia”
das leis protetoras de portugueses e estrangeiros em geral nos dominios
britdnicos.

“Era o mesmo gue nada prometer: mencionava-se uma condicdo im-
plicita, cuja inobservancia constituiria desdouro para a coroa britinica.
O proéprio artigo 10 frisava que todos gozavam “do Beneficio pela reco-
nhecida Eqiiidade da Jurisprudéncia Briténica, e pela Singular Exce-
léncia da Sua Constituicdo”.

Se todos gozavam do beneficio, por que prometé-lo?

Se a eqiiidade da jurisprudéncia era reconhecida, onde a “com-
pensacéo”?
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A verdadeira reciprocidade repousaria na cria¢io do Juiz Conserva-
dor da nacdo portuguesa, com sede na Inglaterra. Ou ainda na elimi-
nacéo do juiz inglés.

Ao que sera licito presumir, nem por sonhos acudiram tais hipote-
ses 4 mente dos negociadores.

Permaneceram jugulados & tradicdo, um por natural interesse de
triunfo diplomético, outro por abdicacéo de prerrogativas extempora-
neas na conjuntura” (Roberto Macedo, ob. cit., pags. 86/87).

3. O privilégio da conservatéria fora adquirido pela Inglaterra
pelo menos desde a carta régia de 29 de outubro de 1450, ao tempo de
Afonso V — o Alricano (129 rei de Portugal), e confirmado no “vexa-
tério contrato assinado em 10 de julho de 1654, entre Portugal e a Ingla-
terra, entao governada por Cromwell” (in A Maconaria e a Grandeza
do Brasil, de Tenério D’Albuguerque, pag. 441).

Pandi4 Caldgeras justificava a atitude britdnica, empenhada na
manutencio do siatu quo, pela consideracac de que “a experiéncia
quase quatro vezes secular, em Lisboa, revelara aos negociantes britd-
nicos a pouca valia moral das justigas portuguesas” (in Politica Exte-
rior do Império, pag. 510).

Segundo Joaquim José Caetano Pereira e Souza (Esbogo de Hum
Diccionario Juridico, Theoretico e Practico, Lishoa, 1825 — vide anexo},
ja haviam sido aos ingleses concedidos, por carta real de 10 de agosto de
1400, os privilégios dos genoveses “e dos mais Mercadores Estrangeiros”
(?). Tais vantagens foram reiteradas nas cartas de 29 de outubro de 1450,
de 28 de marco de 1452, e Carta Régia de 6 de abril de 1633.

Sao de 19 de marco de 1645 as “cédulas de privilégios” pelo rei Fe-
lipe IV de Espanha concedidas em Saragoca, entre tais privilégios o
cargo de Juiz Conservador da Nacéo Inglesa, cédulas estas confirmadas
em 26 de junho e 9 de novembro do mesmo ano. De 4 de novembro de
1647 & a. carta de privilégios e foral dos ingleses, dada em Lisboa, e “com-
posta de varias provises, leis e alvaras concedidos por alguns dos reis de
Portugal em favor dos ingleses e outros, exclusive os Alvards de 17 de
setembro de 1665 e 3 de setembro de 1691 sobre o cargo de Juiz Conser-
vador da Nacfo Inglesa” (apud Roberto Macedo, ob. cit,, pag. 87).

Aos shditos britdnicos foi permitido, pelo art. 7° do Tratado de Paz
de Westminster, de 10 de julho de 1654 (acordado entre o Rei D. Jo&o
IV de Portugal e Oliver Cromwell, Protetor da Inglaterra), ter um Juiz
Conservador para todas as suas causas; “e pela Lei de 20 de outubro de
1856 se cumprio este Artigo creando-se o lugar de Juiz Conservador para

(2) Segundo Gama Batros (Histéria da Administracio Fablica Portugal, 2* ed., tomo
X, phg. 236), o privilégic de um juizo privative aos mercadores e vassalog britAnicos
fol inicialmente outorgado por carta régia de 29 de outubro de 1367, de Fernando
I (9.7 Rei de Portugal: “esea jurisdicfo pertencia sempre ao magisirado que tivesse a
sg:smgo o feltos da alfindega de Lisboa” (apud José Gomes B, CAmara, ob. clt.,
pPags. 21/22).
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o dito fim” (apud Pereira e Souza, ob. cit., verbete Ingleses — vide ane-
X0).

Em comentando o Tratado de Comércio e Navegacdo de 1810, apre-
senta Alan K. Manchester (Preeminéncia Inglesa no Brasil, pag. 87), as
seguintes observacoes:

“0O sublime proposito enunciado no preambulo, de “comércio
liberal e heneficios reciprocos”, foi extraordinariamente ilustra-
do no famoso artigo dez. O principe regente, por esta clausula,
garantiu & Inglaterra o privilégio de nomear magistrados espe-
ciais, para agirem como juizes conservadores nos portos e ci-
dades dos seus dominios nos quais havia tribunais e cortes
de justica, ou deveria haver a partir de entdo. Os juizes deviam
se encarregar de todos os casos envolvendo siditos ingleses, de
acordo com as leis estabelecidas em Portugal para esta jurisdi-
cdo desde o tratado de 1654. Os suditos ingleses residentes no
porto ou cidade onde o tribunal seria instalado poderiam es-
colher o magistrado por maioria de votos, sujeito & ratificacéo
de D. Jodo ou seus sucessores. A remocgio dos juizes por Por-
tugal era possivel apenas por apelo através do embaixador ou
ministro inglés. Em troca dessa concessao de Portugal, Sua
Majestade Britdnica comprometeu-se a garantir “a mais estrita
e escrupulosa observancia das leis, pelas quais as pessoas e 08
bens dos suditos portugueses residentes dentro dos Seus Domi-
nios sdo assegurados e protegidos, e dos quais eles (como todos
os estrangeiros) gozam o beneficio, através da reconhecida
eqiiidade da jurisprudéncia britinica e da singular exceléncia
da constituicio britdnica.” (%)

Ainda a respeito dos privilégios jurisdicionais britdnicos no Brasil,
devo citar a tese de Hans Klinghoffer — “British Jurisdictional privi-
leges in Spain, Portugal and Brazil”, publicada na revista austriaca de
Direito Estrangeiro (Osterr. Zeitschrift fiir Offentliches Recht, 1953),
e comentada por Arnoldo Wald na Revista do Instituto Histérico ¢ Geo-
grafico Brasileiro, n.° 225.

Faco notar que a lei aplicada pelo Juiz Conservador era a lei na-
cional (Res. de Consulta da “Mesa do Desembargo do Paco”, 14 de junho
de 1785). Eram, alids, os Juizes Conservadores instituico comum a épo-
ca, nomeados para julgar as causas de determinadas pessoas, entidades
ou corporacoes, com apelacdo para os tribunais de 2% instincia. Quando
a Corte se transferiu para o Brasil, impelida pela invasdo napoleénica,
havia em Lisboa 12 Juizes Conservadores: dos hamburgueses, britinicos,
franceses (Alvarsd de 7 de abril de 1685), espanhdis, holandeses, da Or-

(3) Essa ostentacdio sem tato da superioridade britAnica, que seguiu as rawdes implicitas
para © estabelecimento de magistrados especlais no Brasil, fol amargamente ressen-
tida pelos hraslleiros. A frase da “reconhecida eqiildade...” tornou-se para os escri-
tores brasileiros um sindénimo das pretensbes e da presuncio briténices, A frase &
ususlmente atribuida a Strangford, mas a idéia, e parte da frase, foram tiradas das
instrucbes de Canning, de 17 de abril de 1808 (FO, 63/59. Canning a Strangford,
ne 4),
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dem de Malta, da Universidade de Coimbra, da Misericérdia etc. (apud
Os Ingleses e a Transmigracio da Corte, de Américo J. Lacombe, in
Mistérica, n? 2).

4. Com a Independéncia, porfiaram os brasileiros em extinguir tal
situacio, incompativel com a soberanig nacional e com a Constitui¢éo
do Império, cujo art. 179, inc. 17, dispunha: “A excegdo das causas que
por sua natureza pertencem a juizos particulares, na conformidade das
leis, ndo havera foro privilegiado, nem comissbes especiais nas causas
civeis ou crimes.”

No tratado de comércio assinado no Rio em 18 de outubro de 1825
(art. VIII), viera expresso: “Fica suprimido o lugar de Juiz Conserva-
dor da Nacéio Inglesa, visto que a Constitui¢ido do Império aboliu todas
&s pessoas privilegiadas, e jurisdigbes particulares”. Mas Canning (Geor-
ge) ndo concordou com g clausula, sendo (art. VI) com a seguinte reda-
¢ao: “Tendo a Constituicfio do Impérioc gbolido todas as Jurisdigbes par-
ticulares, convém-se em que o Lugar de Juiz Conservador da Nagéo In-
gleza subsistird s6 até que se estabeleca algum Substituto satisfatorio
em lugar daquela Jurisdigdo, que possa assegurar igualmente protegio
a5 pesscas e as propriedades dos Subditos de Sua Msajestade Britanica.”

Mesmo sancionado ¢ Cédigo de Processo Criminal, em 1832, a In-
glalerra “tergiversou e adiou” (Caldgeras, ob. cit., pag. 511).

Diga-se que as proprias autoridades brasileiras para tanto contri-
buiram. Tendo o Min, da Justica Honorio Hermeto Carneiro Leao (futuro
Marqués do Parané) declarado extinto, pelo Aviso de 22 de novembro de
1832, o lugar de Juiz Conservador, obtemperou-lhe o Minisiro dos Negé6-
cios Estrangeiros, Bento da Silva Lisboa (29 baréo de Cairu), em oficio
de 28 do mesmo més, que:

“se bem me persuada que o Governo Inglez reconhecera que
com a execugdo do mencionado Codigo deva cessar o dito lugar
de Juiz Conservador; com tudo me parece que convém primei-
ramente ter-se a devida Inteligéncia com o referido Governo
neste assumpto, que he em se assaz melindroso; pois que, no
caso, que nao ha de esperar, que 0 Gabinete Briténico julgasse
que nao era satisfatdria a substituicio do Juiz Conservador, na
forma determinada no Cédigo, poder-se-hido seguir inconve-
nientes, que he de politica do Governo arredar; tanto mais que,
n&o pode escapar ao ilustrado conhecimento de V. Ex. que en-
quanto nio expirar o tempo estipulado do Tratado, deve elle
estar em vigor, e 86 podera algum dos seus artigos deixar de
ser observado quando houver mutuo accordo entre as Altas Par-
tes contractantes. Neste sentido pois vou fazer a comunicagio
a0 Governo Ingleg; e, logo que receber a conveniente resposta,
a communicarei 8 V. Ex.” (8ic).

Vemos, pois, que a decisdo do Ministro da Justi¢a sofreu, no Minis-
tério dos Estrangeiros, metamorfose em consulta ao Governo da Ingla-
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Em 1834 o “Desembargador Juiz Conservador da Nacéo Britnica
na cidade da Bahia” consultava a Regéncia se era competente para jul-
gar um militar brasileiro acusado do homicidio de marinheiro de um
brigue de guerra inglés; respondeu o Min. da Justica, Aureliano de Souza
e Oliveira Coutinho (futuro Visconde de Sepetiba}, que:

“nao sendo o reo Inglez, mas sim Cidadao Brasileire, néo deve,
nem pode ser privado do gozo de seus direitos politicos e civis
e excluido de qualquer das garantias, que aos mesmos Cidadaos
outorga a Constituicdo do Império, fora dos casos, e por outros
meios que nio sejam os marcados na mesma Constituicdo, e
nem sacrificar alguns desses direitos, e suas prerrogativas, a
hum privilegio concedido a estrangeiros, para perder huma das
mais apreciaveis garantias Constitucionaes da liberdade e se-
guranca individual, qual a de ser julgado pelos jurados j& esta-
belecidos para as causas crimes; que nestas circunstinecias
cumpre a V. enviar o Processo em questio, ao Juiz da Cabega
do respectivo Termo, para ser em tempo competente apresen-
tado ao Jury; nfo podendo a Mesma Regéncia deixar de admi-
rar-se, que Vm. pudesse entrar em duvida, sobre o regular an-
damento deste negdcio” (Colecdo das Leis do Império, v. V,
parte XIII).

Anota Dias da Mota, entretanto, que em 1839 o governo inglés teria
conseguido que seus saditos, residentes no Brasil, “que até entdo iam
responder ao juri, tivessem um privilégio para nfo serem julgados senio
pelo seu tribunal especial € nio pelo juri” (Atitudes Inglesas na Histé-
ria do Brasil, 1941, ed. Labor, pag. 53).

Ainda por Carta Imperial de 19 de junho de 1839 foi nomeado
Francisco de Paula Pereira Duarte (mais tarde ministro e 4° presidente
do Supremo Tribunal de Justi¢a do Império) para o cargo de Juiz Con-
servador da Nacio Britinica na provincia do Maranhéo.

A conservatoria subsistiu até o fim da vigéncia do tratado de 18217,
0 que ocorreu em 1844,

E de 9 de novembro de 1844 a nota do conselheirc Ernesto Ferreira
Franca, Secretirio de Estado dos Negbcios Estrangeiros, declarando abo-
lido o cargo de Juiz Conservador da Nacido Britdnica, por haver ficado
sem efeito o tratado de 17 de agosto de 1827, o que motivou protesto da
Gri-Bretanha, por intermédio do ministro Hamilton. Entretanto, na
quela época ja os cidaddos ingleses “‘comunicavam ao ministro das Re-
lacdes Exteriores da Gra-Bretanha, Tord Aberdeen, que poderiam con-
fiar na justica brasileira, visto que os comerciantes de outras nagdes
nio sofriam injustica na administra¢io da lei” (Arncldo Wald, artigo
citado).

Finalmente, em 31 de dezembro do mesmo ano de 1844, o Imperador
baixou resolucio, de zcordo com a consulta do Conselho de Estado de 10
de outubro, mandando remeter os processos pendentes aos respectivos
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Jjuizes e cartérios da Corte e provincias (Roberto Macedo, ob. cit., pég.
88; Lenine Nequete, O Poder Judiciirio no Brasil a partir da Indepen-
déncia, tomo I, nota 10, pag. 29).

ANEXO

Verbete Inglezes no Eshoge de Hum Diccionario Juridico, Theoretico e Practico, de
Jozquim José Caetano Pereira e Souza — Lisboa, 1825.

Inglezes 5a8 o8 naturaes de Inglaterra. ForaS-lhes concedidos os privilegios dos Ge-
novezes, e dos mals Mercadores Estrangeiros por Cartas de 10 de Agosto de 1400, de 29
de Qutubro de 1450, de 28 de Margo de 1852, e Carta Régia de 6 de Abril de 1833. Foi-
lhes pemmittido no Art. 7 do Tratado de Paz de Westminster de 10 de Julho de 1654 o
ter hum Juiz Conservador para todas as suas Causes; e pela Lel de 20 de Outubro
de 1656 se cumprio este artigo creando-se o lugar de Juiz Conservador para ¢ dito fim.
Acs Holandezes fol concedido gozar os mesmos privileglos acordados aos Inglezes no
Art. 3. do Tratado de Haia de 1661. Nu doncessad posterior nad se derogou o privilegio
dos Inglezes j& adquirido; e por isso os Holandezes s6 pédem gozar de seu privilegio
contra 08 vassallos Portuguezes, ou contra os das outras Nagles; porém na8 contra os
Inglezes por nas haver expressa derogeead do privilegio a estes concedidos. Pelo Assento
de 8 de Abril de 15634 se declarou que o privileglo dos Inglezes nad se entende dero-
gado por ouiro posterior, e qua prefere ao do Tabaco. E pelo Alvard de 16 de Setembro
de 16685 se declarou mais que o dito privilegio tinha lugar, ainds cohcorrendo com
Privilegiados que tenhad privilegios encorporados em Diretto, e Moedeiros, e outros; e
se mandou que as suas Appellaches se terminassem em quatro mezes. Por Alvars de 3
de Agosto de 1708 se ordenou que nenhuma pessos tlrasse de cass, e poder dos Inglezes
a seus filhos menores contra vontade de seus Pals com o pretexto de os fazer Catholicos:
Balvo tendo elles jd idade de escolher Religiad, Permittio-se-lhes levarem o pad ao Ter-
reiro para alll o venderem sem se lhe taxar o preco. Decreto de 28 de Janeiro de 1707.
Nad sab obrigados & pagar a Corretores contra sua vontade. Alvard de 27 de Janeiro
de 1661. Concedeo-se-lhes pela Provisad ide 4 de Julho de 1657 que o5 seus Navios fossem
reputados como Portuguezes pars nal pagarem direitos hindo de Lishoa para as Ilhas
dos Acores, ¢ Conquistas pertencentes 4 Corfa de Portugal. Naé sad executados sem
mandado do sen Conservador. Decreto de 23 de Agosto de 1667. Tem privilegic de Apo-
sentadoria passiva em virtude dos Tratados. Decreto de 27 de Desembro de 1796. Sab
isentos da contribuicad do maneio. Alvard de 7 de Maio de 1708, Provisas de 3 de Agosto
de 1698. O privilegio do foro dos Inglezes tem lugar nas Causas de forca nova. Assento
de 8 de Margo de 1782, tomado sobre a Ord. v, 3. tit. 48, e sobre o Alvara de 16 de
Setembro de 1665. Assento de 15 de Fevereiro de 1790. Mandou-se pelo Decreto de 12 de
Novembro de 1698 que se decidisse em Relagad se o privileglo dos Inglezes preferia so
dos Moedelros, ¢ aos mals encorporados em Direito; e pelo Decreto de 5 de Fevereiro
de 1699 se declarou que agquelle preferia a este. Veja-se o Assento de 8 de Abril de 1834,
e Alvards de 16 de Setembro de 1666, ¢ de 7 de Abril de 1885. Os Inglezes 85 estal
sujeitos aps Compromissos, que se fazemn por acordo da major parte dos Credores, e
nab As Moratorias de Graca. Alvard. de p de Outubro de 1706. Assento de 16 de Feve-
reiro de 1799, Vela-se o Alvard de 14 de Margo de 1730. Tendo demands com Francezes,
que sab iguslmente privilegiados devem seguir o foro do Béo. Alvari de 7 de abril de
1635, E seu privilegio por ser mas antigo prefere ao dos Holandezes; ¢ quando algum
Individuo daguella Nacal litiga com algum desta, ou aguelle seja Author, ou Réo deve
demandar, ou sér demandadc ne Juizo da Conservatoria Britanica. Decreto de 22 de
Abril de 1792. Fol creado por Alvarad de 4 de Maio de 1808 him Conservador para 08
Inglezes no Rio de Janeiro. Nenhum Inglex péde ser prezo sem mandade do seu Conser-
vador, excepto em fragante delicto. Art. 13 do Tratado de Pazes celebrado em Westmins-
ter a0s 13 de Julho de 1654. Decreto de 23 de Agosto de 1667. Declarou-se pela Reso-
lucho de 12 de Novembro de 1726 que a arrecadacad da fazenda de hum Inglez falecido
na Ilha da Madeira pertencia ao Juizo dos Defundos, ¢ nad o seu Consul. Os Ingleres b
tem neste Reino o privilegio do foro; e a decisali das Causas, e a execugad das Sentengas
devem ser reguladas pelas Leis do FPaiz em que se achad, Resolugad de Consulta da Meza
do Desembargo do Pago de 14 de Junho de 1785. Julgarab-se invalidos os termos que
tinhad assignado de pagarem direitos pelas fazendas reexportadas no annc de 1807, pelo
Decreto de 17 de Abril de 1809.
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I — Nogbes gerais sobre os direitos da personalidade

1. Origem dos direitos da personalidade

Localiza-se a elaboracdo da teoria dos direitos da personalidade na
reacio surgida contra o dominio absorvente da tirania estatal sobre

o individuo.
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A teoria contratualista supds a existéncia de um Estado perante o
qual os individuos depunham sua liberdade em troca da protegéio que
dele receberiam, o que gerou a categoria dos direitos inatos.

A Escola Jusnaturalista e a Revolugio Francesa consagraram o8
direitos fundamentais e essenciais do individuo, sendo certo que o re-
conhecimento daqueles decorria do fato de sua condiciio de individuoe.
A Revolucio Francesa, através da Declaragao dos Direitos do Individuo
e do Cidadao, de 1789, reduziu tais direitos aos seguintes: igualdade,
liberdade, seguranca, propriedade e resisténcia & opressdo. Os revolu-
cionérios de 1789 pretenderam, com a vigéncia destes direltos, liquidar
o velho sistema feudal e abrir uma nova era para a humanidade. Esta
era caracterizar-se-ia pela liberdade e igualdade de todos os homens pe-
rante a lel

No direito moderno, a Carta de Séo Franecisco, de 1948, & a consa-
gracio dos direitos da personalidade pelo direito internacional.

Hoje fala-se nos direitos humanos de fundo econdmico e social.

A protegio concedida aos direitos humanos é uma indicacdo do
indice do progresso cultural e moral de um povo.

Durante a elaboracio do Cédigo Civil aleméo de 1900, os direitos
da personsalidade foram reconhecidos, ¢ ¢ § 823 resguarda quatro bens
da personalidade: a vida, o corpo, 2 saide e a liberdade. A estes se acres-
ce:iram os direitos & honra e a0 nome, totalizando seis direitos da persona-
lidade,

Modernamente a estes se juntaram o direito & propria imagem, di-
reito sobre a voz humana, direito & prépria intimidade.

Os Cédigos Civis italiano e portugués, os projetos de Cédigo Civis
da France e do Brastl regulam os direitos da personalidade.

Dai a liglo de Von Thur de que “el cuerpo y la vida, 1a libertad, el
honor ete. son objeto cuya proteccién constituye €l problema fundamen-
tal de tode orden juridico”. (%)

Dai Alberto Trabucchi falar em direitos essenciais origindrlos ou
Inatos porque se pressupde existam antes do reconhecimento juridico.
O direito objetivo teria como escopo prineipal garanti-los através de
uma tutela de modo cada vez mais perfeito, sendo certo que a afirma-
¢éo desses direitos gerou, no decorrer dos tempos, os grandes movimen-
tos politicos que refletiram, grandemente, nas legislacdes. (2)

2. Conceito dos direifos da personalidade

Rubens Limongl Franca os define da seguinte maneira: “Direitos
da personalidade dizem-se as faculdades juridicas cujo objeto séo os di-

( 1) VON THUR, Andress. Derecho Civil, Bucnos Aires, Editorial DEPALMA, 1946, vol. I,
phg. 187,

( 2) TRABUCCHI, Alberto. Istifuzioni di Diritfo Civile. Tredicesima edizione riveduta,
Padova, CEDAM, 1963, phg. 8l.
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versos aspectos da prépria pessoa do sujeito, bem assim as suas emana-
¢Oes e prolongamentos”. (8)

Simén Carrejo afirma “en el lenguaje juridico actual la expresién
“derechos de la personalidad” tiene significade particular, referido a
algunos derechos cuya funcién se relaciona de modo mas directo con
la persona humana, pues se dirigen a Ila preservacion de sus mds inti-
mos e imprescindibles intereses. En efecto, esos derechos constituyen
un minimo para asegurar los valores fundamentales del sujeto de de-
recho; sin ellos, la personalidad guedaria incompleta e imperfecta, ¥
¢l individuo, sometido a la incertidumbre en cuanto & sus bienes juri-
dicos fundamentales”.

E conclui: “puede decirse que los derechos de la personalidad son
los derechos subjetivos de caracter privado y no patrimonial, primor-
diales y absolutos através de los cuales el ordenamiento reconoce y tu-
tela los intereses béasicos e inherentes a la persona en si misma consi-
derada™. (%)

Orlando Gomes afirma que “sob a denominacédo de direitos da per-
sonalidade, compreendem-se os direitos personalissimos e os direitos so-
bre o préprio corpo. Sfo direitos considerados essenciais ao desenvolvi-
mento da pessna humana, que a doutrina moderna preconiza e discipli-
na, no corpo do Cédigo Civil, como direitos absolutos, desprovidos, po-
rém, da faculdade de disposi¢do. Destinam-se a resguardar a eminente
dignidade da pessoa humana, preservando-a dos atentados que pode
sofrer por parte dos outros individuos.” (%)

3. Terminologia dos direitos da personalidade

Os especialistas alemées, na segunda metade do século XIX, cog-
nominaram os direitos da personalidade como “Individualrechte”, *Per-
sonalitatsrechte”, “Individualitatsrechte” e “Personlichkeitsrechte™.

Outras denominacbes usadas sio: “Direitos essenciais ou funda-
mentals da pessoa”, “Direitos da prépria pessoa”, “Direitos de Estado”,
“Direites personalissimos". (%)

Uma denominacao bem antiga é a de direitos inatos utilizada pela
Escola do Direito Natural.

Arturo Valencia Zea os chamou de “derechos de personalidad o hu-
manos”,

A expressdo consagrada & a “direitos da personalidade” (*) ou en-
tdo “direitos privados da personalidade”.

{ 3) FRANCA, Rubens Limongt, Manual de Direito Civil. Sao Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 1975, vol. I, 32 edicfo revista, phg. 403,

( 4) CARREJO, Simén. Derecho Civil. Bogotd. Editorial THEMIS, 1972, tomo I, pégs.
299 ¢ 300.

( 5) GOMES, Orlando. I'ntrodugdo ao Direito Civil. Rio, Edicio Forense, 1965, 2¢ edigio,
pégs. 131 e 132,

( 8) FRANCA, Rubens Limongi. Ob. cit, pag. 404.

(7) ZEA, Arturo Valencia, Derecho Civil. Bogotd, Editorial THEMIS, tomo I, Parte Ge-
neral ¥ Personas, sexta edicion, pigs. 456 e segs.
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Simé6n Carrejo afirma que a expressio “direitos da personalidade”
é aceita na doutrina da atualidade por “ser mas compreensiva”.

O Prof. Rubens Limongi Franca, ao adotar “direitos da personali-
dade”, invoca o fato de ser expressdo consagrada hé quase um século
enquanto que a expressdo direitos privados da personalidade “apresen-
ta, em certas circunstdncias, a vantagem de frisar o aspecto privado
desses direitos, uma vez que, até a sua definicido pelos juristas alem#es,
56 se lhes reconhecia a tutela piblica, através do Direito Constitucional
e do Direito Penal”. (%)

Arturo Valencia Zea lembra gue, a partir da declaragio universal
dos direitos feita pela Carta de Sac Francisco, de 1948, introduzin-se a
expressdo “direitos humanos”. Contudo, apés salientar preferir as ex-
pressdes ‘“direitos humanos” ou “direito da personalidade” por serem
mais conhecidas no mundo latino, esclarece que & primeira vista tem-
se a impressio de que os direitos humanos a que se refere a Carta das
Nacdes Unidas (Sdo Francisco, 1948) séo diferentes dos direitos da per-
sonalidade como sdo estudados pelo Direito Civil. Mas, trata-se de erro,
pois os direitos da personalidade introduziram-se no pensamento ju-
ridico quando da proclamacfio dos direitos do homem por ocasido da
Revolucdo Francesa, em 1789, desenvolveram-se por obra da doutrina
até a proclamagio da Carta das Nagdes Unidas de 1948,

Ressalta que h4 autores que afirmam que os direitos humanos séo,
em prineipio, os mesmos da personalidade; mas deve-se entender que,
quando falamos dos direitos humanos, referimo-nos aos direitos essen-
ciais do individuo em relacio ao direito publico, quando desejamos pro-
tegé-los contra as arbitrariedades do Estado. Quando examinamos o0s
direitos da personalidade, sem duvida nos encontramos diante dos mes-
mos direitos, porém sobre o ingulo do direito privado, ou seja, relagbes
entre particulares, devendo-se, pois, defendé-los frente aos atentados
perpetrados por outras pessoas.

Arturo Valencia Zea sustenta que os direitos humanos sdo os mes-
mos direitos da personalidade. ¥ justifica sua posigdo, pois, em primel-
ro lugar qualquer direito subjetivo protege-se nio apenas contra 08
atentados dos demais, mas, também, contra os atentados efetuados pelo
Estado, e em segundo lugar carece de sentido dar um nome a um direito
quando se relaciona com o Estado e um nome diferente quando se refe-
re as demais pessoas. (°)

Ainda nesta oportunidade devemos realcar o aparecimento dos di-
reitos humanos de tipo econdmico e social e que objetivam dar nova
roupagem aos velhos direitos.

Orlando Gomes também distingue os direitos humanos dos direi-
tos da personalidade.

( 8) FRANCA, Rubens Limongl. Ob. cit., pag. 404
( 9) ZEA, Arturo Valencia. Ob. cit, pags. 255 e 256.
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Afirma que alguns direitos da personalidade séo os proprios direitos
do homem encarados sob outra perspectiva. Como direitos do homem,
s&o direitos publicos, como direitos da personalidade, sao direitos pri-
vados. Os direitos individuais sdo atribuidos, na esfera politica, para
proteger a personalidade contra o arbitrioc do Estado, enquanto a esses
mesmos direitos, na esfera privada, se concede a protecao para resguar-
déd-los de atentados a que estdo expostos pela agio inconsiderada de
outro individuo. Assim, o direito @ liberdade pode ser violado por abuso
do poder publico como pela acdo de um particular. Nesta perspectiva,
isto é, como direito sujeito a atentados de outros homens, é direito civil,
direito da personalidade. Quando, pois, a lel civil o assegura, discipli-
nando-lhe os aspectos na orbita privada, ndo esta a reproduzir dispo-
sicdes da Constituicio, que o garante em outros termos. Mas, sem di-
vida, a protecio dispensada no circulo do direito privado reafirma e
completa a politica de preservacao da dignidade da pessoa humana. (1%}

Alex Weill, ap6s indicar os direitos publicos como aqueles que re-
sultam da qualidade de individuo, tais como o direito & vida, a liber-
dade, a honra, a liberdade de consciéncia, de palavra etc., assevera que
tais direitos sdo chamados publicos, pois exercem-se has relagdes entre
os individuos e os agentes do Estado. Quando concernem as relacoes en-
tre particulares, constituem os direitos inerentes a4 personalidade e cabe
ao Direito Civil sancionar toda e qualquer viclacdo a esse respeito dos
direitos de terceiro. (1)

Lembra Jean Carbonnier que existem certas prerrogativas reconhe-
cidas a todo cidadfo pelo simples fato do nascimento, espécies de direi-
tos do homem, mas no plano do direito privado, por serem direitos do
homem oponiveis a outros homens, pois a teoria civilista dos direitos
fundamentais da pessoa humana abrange o campo das relagdes entre
particulares. ()

4. Posicdo sistemdtica dos direitos da personalidade

Inicialmente os direitos da personalidade s eram tratados sob o
aspecto do Direito Publico, o que revela a importincia destes direitos.

Mas & tutela dos direitos subjetivos néo poderia ser completa com
a regulamentacfio dos direitos essenciais dos individuos apenas no cam-
po do Direito Publico.

Ensina Rubens Limongi Franca que “nio obstante, essa tutela pa-
blica resulta insuficiente, pois muitos direitos da personalidade, como
certos aspectos do direito sobre o préprio corpo, ou o direito & imagem,
devido 4 excessiva gravidade das normas de Direito Piblico, ai nao en-
contram lugar. Por outro lado, as lesdes ao direito, como a honra e ao
reclzg.t(ci,a)sé encontram sancédo, provado o dolo especifico do responsa-
vel™,

(10 GOMES, Orlando. Oh. cit.,, pag. 133.

(11) WEILL, Alex, Droit Civil. Paris, Dalloz, 1968, I, paz. 167.

(12} C;gRBONNIER. Jean. Droit Civil. Paris, Presses Universitaires de France, 1969, I,
pag. 246,

(13) FRANCA, Rubens Limongi. Ob. ¢it., pags. 404 e 405,
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E justifica a existéncia do tratamento da matéria no campo do Di-
reito Privado da seguinte maneira. “Daf o desenvolvimento da andlise
juridica no sentido de definir os aspectos privados da personalidade e
as consegiientes sang¢bes de natureza civil, quer no que concerne & proi-
bicdo dos atos lesivos, quer no setor do ressarcimento dos danos caussa-
dos com fundamento na responsabilidade civil.” (1)

Os direitos da personalidade constituern uma categoria auténoma
entre os direitos subjetivos, sendo certo que esta autonomia provém do
cardter essencial que apresentam por causa da especialidade do seu obje-
to e da singularidade do seu contetdo.

Pela importincia devem ser tratados num livro expressamente re-
servado nos Cddigos Civis.

A maioria, porém, dos c6digos que regulamentam a matéria o&ta
pela inclusfo num capitulo da parte geral (Cédigo Civil Alemdo, -
go Suico, Cédigo Civil Portugués, Projeto de Codigo Civil Brasileiro de
1975) ou no Livro das Pessoas {ex.: Cédigo Civil Italiano).

Muito interessante a sugestdo do Prof. Rubens Limongi Franca no
sentido da matéria ser desenvolvida na parte especial do Cédigo Civil,
antes do livro dos Direitos de Familia, juntamente com os chamados
institutos de protecdo A personalidade, a saber: tutela, curatela e, sob
certos aspectos, a adogdc e a legitimacd@o adotiva.

5. Natureza juridica dos direitos da personalidade

Os direitos da personalidade integram a categoria dos direitos sub-
jetivos.

Os sistemas juridicos atuais garantem a todo ser humano certos
bens juridicos em decorréncia do simples fato de sua existéncia. Trata-
se de direitos inerentes & prépria pessoa humana e constituem prerro-
gativas ou faculdades que permitem a cada ser humano o desenvolvi-
mento de suas aptidSes e energias tanto fisicas como espirituais, que
constituem o contetido essencial da personalidade.(*®)

O fato de se tratar de uma categoria juridica distinta das tradiclo-
nais foi bem apreendido por Moacyr de Oliveira quando ressaltou que
“nela o homem € simultaneamente sujeito e objeto de direito, recaindo
o exercicio deste em bens morais ou fisicos. Somos senhores de nossa
vida; liberdade, honra e outros atributos do estado natural da pessoa,
mas nem assim hé de ficar ao arbitrio de cada um fazer de si 0 que
bem entende. Seria negar uma condicio basilar do aperfeicoamento do
homem: a vida em sociedade. A lei condena de modo geral todo abuso
do direito”.(1¢)

(14) FRANCA, Rubens Limong!. Ob. cit,, pdg. 405.
(15) ZEA, Arturo Valencia. Ob. cit., phg. 254.

(16) OLIVEIRA, Moacyr de, Evolugdo dos Direitos da Personalidade. In Rev. dos Tribu-
naits, vol. 402, pags. 29 e seguintes,
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Contudo, ha autores que refutam o enquadramento dos direitos da
personalidade como direitos subjetivos ou direitos privados da persona-
lidade.

As razdes invocadas sdo as seguintes: 1) Néo se pode admitir a
existéneia de “direitos sobre a propria pessoa’. Isto porque levaria a
pessoa a desempenhar dois papéis contraditorios: ser, ao mesmo tempo
sujeito e objeto. Se na antiguidade era possivel que a personalidade
fosse um objeto (escravidédo), hoje nao serd possivel. Por outro lado, ale-
ga-se que os bens da personalidade néo sdo direitos subjetivos, pois
nio podem separar-se do homem de quem derivam para serem represen-
tados como entidades independentes da pessoa, a qual constitui um todo
orgénico. Dai a existéncia de autores que consideram os direitos da
personalidade simplesmente como bens juridicos que recebem s prote-
cdo legal contra atentados de terceiros.

Mas estas duas objegGes nio podem prevalecer, sendo certo que a
doutrina mais atualizada considera os bens da personalidade como ver-
dadeiros direitos subjetivos.(!7)

As razoes em abono deste ponto de vista sio as seguintes:

a) o fato de os direitos humanos ou da personalidade nao poderem
separar-se do homem de quem sdo provenientes néo indica que néo pos-
sam ser qualificados como direitos, se quanto ao essencial neles exsur-
gem as caracteristicas encontraveis nos outros direitos. O direito subje-
tivo representa, de um lado, um poder de nossa vontade e, de outro lado,
implica no dever juridico de respeitar aquele poder por parte dos ou-
tros.(1®) Ao dizermos que temos um direito sobre nossa vida, saude,
corpo, liberdade, honra etc., estamos afirmando um poder de nossa von-
tade sobre essa vida, corpo, sadide etc., e cujo respeito se impde aos
outros;

b) a vontade humana, mola propulsora e pressuposto da persona-
lidade juridica, opera ndo apenas sobre o mundo exterior (direitos pa-
trimoniais, direitos familiares), mas, também, sobre a propria realidade
antropolégica do ser humano. Cada qual é o proprio guia de sua vida,
corpo, honra etc. e demais atributos e energias que emanam da perso-
nalidade;

¢) quanto a objecdo de que no direito moderno a pessoa nio pode
ser objeto de direitos, devemos assinalar que néo estamos reproduzindo
a velha regra romana de que uma pessoa podia ser objeto de proprieda-
de por parte de outra pessoa. Mas é a propria pessoa gue, ao exercer @
funedo de sujeito de direitos subjetivos, converte em objeto alguns dos
atributos ou bens dela prépria. Além disso, o objeto dos direitos da per-
sonalidade ndo & a pessoa humana considerada em sua totalidade, se-

(17) PASSARELLI, Francisco Santoro. Doctrinas generales del Derecho Civil. Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1964, phig. 39.

{18) ZEA, Arturo Valencla. Oh. cit., pag. 4b7.
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ndo realidades antropolégicas (o corpo, a vida, a satde) ou de ordem
moral (honra, liberdade etc.).

Campogrande afirma que “sujeito de direitos é todo homem consi-
derado como entidade fisica e moral, enquanto que o objeto de cada um
dos direitos sobre a prépria pessoa consiste em uma manifestacfio de-
terminada da personalidade humana, fisica ou moral... Como sujeito,
o homem opera com todas suas faculdades fisicas e morais, indistinta-
mente; como objeto, funciona o préprio homem, porém limitando-se a
uma parte especial de sua personalidade”.('?)

2) Outro aspecto importante que deve ser abordado na natureza
juridica dos direitos da personalidade é o fato de alguns autores admi-
tirem que, ao invés de varios direitos da personalidade, apenas existe
um direito geral e abstrato da pessoa, 0 que implica na protecéiio de
seus atributos e pressupostos. Nipperdey afirma existir um derecho ge-
neral de la personalidad (allgemeine Personenlichkeitsrecht) que se en-
caminha para a conservac¢io, inviolabilidade, dignidade e livre desenvol-
vimento da individualidade. Os direitos & vida, honra etec. nfio sdo se-
nio partes integrantes essenciais daquele direito geral. Trata-se de um
direito-fonte (Quellenrecht) de um direifo matriz fundamenial (Mut-
tergrundrecht).

Em fins do século XIX, parte da doutrina alemi, com Gierke e
Kohler em particular, pronunciou-se a favor do reconhecimento de um
direito geral da personalidade.

Mas, ap6s a promulgacdo do BGB, o Tribunal do Império decidiu
que o reconhecimento de um direito subjetivo geral da personalidade
nio tem lugar no sistema positivo do Direito Civil Aleméo. O citado
tribunal confirmou sua jurisprudéncia em vArias decisfes posteriores,
emn particular no litigio suscitado pela publicagdo da correspondéncia
intima de Nietzsche.

A Constitui¢ido Federal Alemd de 1949 levou a Corte Federal de
Justica a abandonar esta jurisprudéncia, pois a Constitui¢do proclama
no art. 19, 1# alinea, que “a dignidade do homem é inviol4vel. Respeita-
la e protegé-la € dever de todo o poder do Estado”.

O art. 29, alinea 1%, consagra em primeiro lugar, entre os direitos
fundamentais, que nos termos do art. 19, alinea 33, “obrigam o Poder
Legislativo, 0 Poder Executivo e o Poder Judicidrio, a titulo de direito
diretamente aplicavel, o direilo de cada um ao livre desenvolvimento de
sua personalidade”. A Corte Federal de Justica da Alemanha retirou
destes textos, no acdérdao Schacht, a conseqiiéncia de que existe, nas
relacoes particulares, um direito geral & personalidade, que ela define
como “o direito de urn particular, contra outro particular, ac respeito
de sua dignidade de homem e ac desenvolvimento de sua personalidade
individual™. (%)

(19 ZEA, Arturo Valencia. Ob. cit., pig. 458.

(20) EAYSER, Plerre. Les droits de 1a personnalité — aspects théoriques et pratiques.
In Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1971, pig. 486,
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Regra parecida é a do art. 28, alinea 1%, do Cddigo Civil Suico, se-
gundo a qual: “aquele que sofre uma lesao ilicita em seus direitos pes-
goais pode pedir ao juiz que a faca cessar”.

Este artigo inspirou o art. 165 da Comissdo de Reforma do Cédiga
Civil Francés: “toute atteinte illicite 4 la personnalité donne & celui
qui la subit le droit de demander qu’il y soit mis fin, sans préjudice de
la responsabilité qui peut en résulter pour son auteur”.

O art. 12 do Projeto Brasileiro de Cédigo Civil de 1975 prevé esse
direito geral da personalidade ao estatuir: “Pode-se exigir que cesse a
ameaca ou a lesao a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei.”

Apos a andlise dos opositores, Arturo Valencia Zea conclui que a
tese que encontra guarida na doutrina é a que considera a personalida-
de em si, a qual € considerada uma categoria juridica, o suporte dos
direitos subjetivos.(®)

Pierre Kayser considera que a nocao de direito da personalidade,
ao invés de ser incompativel com a nocdo de direito subjetivo, nada
mais ¢ do que uma aplicacdo do direito subjetivo. Mas lembra que os
direitos da personalidade, para serem qualificados como categoria par-
ticular dos direitos subjetivos, devem apresentar caracteristicas pré-
prias que os distingam dos demais direitos subjetivos. (22)

Outro aspecto importante a ser tratado na natureza juridica dos
direitos da personalidade € saber se apenas aqueles direitos previstos no
ordenamento sdo aceitos, ou seja, se os direitos da personalidade sdo
direitos de natureza positiva.

O Professor Rubens Limongi Franca, ao tratar do assunto, estabe-
leceu a posi¢éo cientificamente correta. Admite que, além dos direitos
privados da personalidade definidos em lei, outros hé, reconhecidos pelo
costume e pelo direito cientifico. E exemplifica com ¢ direito ac nome,
o direito & imagem, o direito moral do escritor. Conclui asseverando que
o fundamento proximo da sua sancdo é realmente a extratificacio no
direito consuetudinario ou nas conclusges da ciéncia juridica. Mas o seu
fundamento primeiro sfo as imposi¢oes da natureza das coisas, noutras
palavras o direito natural. ()

A escola do Direito Natural proclama a existéncia dos direitos ina-
tos de que o homem ¢ titular. H4 autores que se insurgem contra o fun-
damento de direito natural como os ligados & escola positivista que fa-
zem decorrer a personalidade nido da realidade psicofisica do homem,
mas da sua concepcio juridico-normativa. (24)

(21) ZEA, Arturo Valencia. Ob. cit,, pig. 459.
(22) EAYSER, Plerre. Ob, vit., pag. 454.
(23} FRANGA, Rubens Limongi. Ob. cit., pAg. 406.

(24) PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil. Rio, Edicio Forense,
1966, volume I, 2.& edigiio, pag. 142, nota 7.

R. inf. legisl. Brasilio o. T4 n. 56 out./dex. 1977 255



Nés consideramos que o direito natural é o fundamento primeiro
dos direitos da personalidade segundo a ligo do Prof. Rubens Limongi
Franga.

6. Caracteres dos direitos da personalidade

Os caracteres dos direitos da personalidade desde logo elevam esta
categoria para uma posigio mais destacada em relagio aos demais di-
reitos e num grau que sobrepaira aos demais direitos, justamente, por-
que concerne a direitos essenciais ou fundamentais do individuo.

Qs autores variam na indicacio dos caracteres.

Para Simén Carrejo sdo em numero de cinco: I) intransmissibili-
dade; 2) indisponibilidade; 3) irrenunciabilidade; 4) inexpropriabilida-
de; e 5) ilimitagdo.

Para Arturo Valencia Zea s&o: 1) trata-se de direitos absolutos;
2) pertencem a todas as pessoas e configuram-se com o nascimento des-
tas; 3) a maioria dos direitos da personalidade sdo bens que estéo fora
do comércio; e 4) ndo séo suscetiveis de avaliagio em dinheiro.

Para o Prof. Antdnio Chaves a doutrina reconhece as seguintes ca-
racteristicas: a) sdo direitos origindrios ou inatos, por se adquirirem
pelo simples nascimento; b) séo, em principio, direilos subjetivos pri-
vados, correspondendo aos individuos como simples seres humanos;
c) sdo absolutos ou de exclusdo, tendo em vista sua oponibilidade erge
omnes; d) sio pessoais, ou melhor, extrapatrimoniais; e) s&o in-
transmissiveis e ndo suscetiveis de disposicdo pelo titular; f) séo irre-
nunciaveis e imprescritiveis. (*5)

Adriano de Cupis fala em intransmissibilidade, indisponibilidade e
irrenunciabilidade. (%)

Jean Carbonnier indica como tragos comuns dos direitos da perso-
nalidade: 1) s&o direitos gerais, pois todas as pessoas deles séo dotadas;
2) séo extrapatrimoniais; e 3) sdo direitos absolutos. (")

Alberto Trabuechi indica os seguintes caracteres: I) direitos néo
patrimoniais; 2) direitos absolutos; 3) direitos inaliendveis; 4) direitos
intransmissiveis; 5) direitos imprescritiveis;, e 6) direitos irrenuncié-
veis. (%)

De acordo com 2 licio de Arturo Valencia Zea, os caracteres dos
direitos da personalidade sdo em numero de quatro: 1) trata-se de di-
reitos absolutos; 2) pertencem a todas as pessoas e configuram-se com ¢
nascimento destas; 3) a maioria dos direitos da personalidade s&o bens

(25) CHAVES, Antdnio. LigSes de Direito Civil. Bic Paulo, co-cdigho José Bushatsky
Editor e Editora da Universidade de SEo Paulo, 1872, pig. 188.

(26) CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidgde. Lisboa, Livraria Morals Editora,
1061, pags. 44 e segs.

(27) CARBONNIER, Jean, Qb. cit., pég. 241.
{28) TRABUCCHI, Alberto. Ob, cit., pég. 92,
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que estao fora do comércio; e 4) nao sdo suscetiveis de avaliacdo em
dinheiro.

Quanto ao primeiro carater devemos afirmar que sdo direitos
absolutos porque o seu respeito se impde a todos; cada gua) deve res-
peitar a vida, o corpo, a honra etc. das demais pessoas. Seu respeito
impde-se ao proprio Estado, que deve exigi-lo e garanti-lo. Ainda de-
vemos lembrar que a propria pessoa do titular dos direitos humanos
ou da personalidade tem o dever juridico essencial de respeita-los.

Nisto diferenciam-se dos demais direitos, porque uma pessoa pode
niao querer conservar seu direito de propriedade, seus créditos ete. Por
outro lado, toda pessoa estd obrigada a conservar e respeitar seus pré-
prios direitos humanos, no sentido de que ninguém pode atentar contra
sua vida, seu corpo, sua satide, sua honra etc. Pode-se dizer que estes
direitos partem da pessoa configurados como um poder de vontade e
regressam & mesma em sua condi¢do de um dever essencial de conser-
vacgo. (%)

Quanto & segunda caracteristica, deve ser explicitado que os direi-
tos da personalidade pertencem a toda e qualquer pessoa e comecam a
existir desde o seu nascimento. Nio exigem outro requisito para existir
sendo a propria existéncia da pessoa 4 qual aderem. A maijoria destes
direitos terminam com a morte do titular (a vida, a salde, a integrida-
de fisica), mas outros prolongam seus efeitos além da vida da pessoa
como, por exemplo, a honra, pois ninguém pode atacar a honra das
pessoas falecidas.

Ao analisar este carater, Arturo Valencia Zea contesta que o direito
moral do autor ou do inventor possa ser considerado direito da persona-
lidade, porque o direito moral do autor ou do inventor sé existe quando
se configurar um ato de criacdo ou de invencéo, em razdo do que ndo
é peculiar a todo ser humano. (3°)

Rubens Limongi Franca em sua classificacao coloca o direito moral
de autor como direito da personalidade, deixando o direito patrimonial
de autor para ser desenvolvido em outra categoria juridica. (3t)

Com relacao ao terceiro e quarto caracteres, a maioria dos direitos
humanos ou da personalidade encontram-se fora de comércio ou nao
s8o suscetiveis de serem avaliados em dinheiro. Ninguém pode dispor de
sua vida, de seu corpo ou das partes integrantes do mesmo, de sua honra,
nome ete.

Contudo, alguns direitos tém contetudo patrimonial, como se dd com
o direito & imagem, direito sobre a voz humana.

Apesar de os direitos da personalidade serem extrapatrimoniais,
guando forem desrespeitados, a reparacio pode traduzir-se em montante
em dinheiro vez que muitos direitos da personalidade geram entradas
econdmicas. Como exemplo, em casc de lesdo & honra, pode-se configurar

(29) ZEA, Arturo Valencia. Ob, cit, pdgs. 458 ¢ 460.
(30) ZEA, Arturo Valencia. Ob, cit, pag. 480.
(31) FRANCA, Rubens Limongl. Ob. cit., pég. 412,

R. Inf. legisl. Brosilio o. 14 n. 56 out./dex. 1977 257



uma faléneis ou insolvéncia de um comerciante honrado, sendo, pois,
justo gque o autor desta les@o restabeleca o prejudicado no estado ante-
rior.

Passemos & andlise dos caracteres indicados por Simén Carrejo em
numero de cinco: I) intransmissibilidade; 2) indisponibilidade; 3) irre-
nunciabilidade; 4) inexpropriabilidade; e 5} {limitacfo.

Quanto & intransmissibilidade devemos ressaltar que a personalida-
de compreende os bens mais importantes do homem, ¢ seus atributos per-
tencem, também, ao individuo sem que possa transferi-los porque sio
inerentes & pessoa humana. Caso fosse admissivel sua transmisséo, per-
deriam sua razéo de ser. Os direitos da personalidade sdo inseparévels da
pessoa. em razdo do que é inconcebivel que a vida, a liberdade, a integri-
dade etc. possam fransferir-se da esfera juridica de um individuo para
a de outro porque isto implicaria em sua propria desnaturacdo e iria
contra a natureza das coisas. Os negéeios juridicos que selariam tal trans-
feréncia seriam nulos por lhes faltar causa e objeto. (3%)

A segunda caracteristica é a indisponibilidade que decorre do seu
carater intransmissivel, ou seja, falta-lhes a faculdade de disposi¢do do
particular, O titular dos direitos da personalidade apenas tem o direito
de usé-los e gozd-los. Nao se pode, pois, substituir o titular no uso e gozo
porque os direitos da personalidade pressupdem exclusividade.

Os direitos da personalidade, sendo intransmissiveis e indisponiveis,
classificam-se entre os direitos que nao conferem a seu titular um do-
minio integral, pois atuam em uma esfera mais restrita do que & comum,
a corrente em outras categorias de direitos.

Como a personalidade ndo pode ser alienada, do mesmo modo n#o
€ possivel dispor dos atributos que ela atribui ao particular. (3%)

A terceira caracterfstica é a irrenunciabilidade. Se néo é possivel dis-
por dos direitos da personalidade, entdo, também, néo é possivel renun-
ciar a eles, pois a rentncia equipara-se & uma forma de disposicéo e exi-
ge capacidade dispositiva por parte do renunciante.

Existe uma intima relagio entre as trés caracteristicas estudadas —
intransmissibilidade, indisponibilidade e irrenunciabilidade — porque
ninguém pode ser despojado de seus direitos da personalidade, nem a
autonomia privada atuar no sentido de afastar-se deles ou aliena-los.

As normas juridicas que garantem a existéncia e a atuacéo dos di-
reitos da personalidade sdo de ordem publica, nio podendo ser derroga-
das pelos particulares, assim uma hipotética vontade de rentincia care-
ceria de qualquer efeito juridico.

A guarta caracteristica concerne a inexpropriabilidade porque os di-
reitos da personalidade nfo se submetem & desapropriacio forcada em
decorréncia de sua intransmissibilidade. O sujeito ativo ndo pode mudar-

(82) CARREJO, Simén. Ob. cit., pAg. 302.
(33) CARREJO, Simén. Ob. cit, phg. 303.
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se conforme a vontade do titular ainda que por determinagfo estatal. O
cariter essencial destes direitos impede que mesmo o Estado possa des-
pojar o individuo deles.

Somente os direitos patrimoniais sao transmissivels.

O ultimo carater, a ilimitacdo, porque os direitos da personalidade
s@o ilimitados no tempo, pois apresentam carater vitalicio: se a persona-
lidade se inicia com o nascimento e termina com a morte, 0 mesmo suce-
de com os direitos da personalidade que acompanham o individuo duran-
te toda sua vida. (*%)

Esta ultima caracteristica pode, tamhém, ser designada de impres-
critibilidade, pois o decurso do tempo permanece como inerte no que con-
cerne ao eventual desinteresse do fitular do direito da personalidade
quanto ao seu exercicio, pois néao se extinguem pelo néo uso ou por falta
de protecéio dos mesmos.

Adriano de Cupis desenvolve os caracteres dos direitos da persona-
lidade numa segdo sob a denominacio “Disciplina geral dos direitos da
personalidade”. (*%)

O projeto brasileiro de Codigo Civil de 1975 determina, no art. 11,
que os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis,
néo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.

O art. 81 do Codigo Civil Portugués determina que toda limitacéo
voluntaria ao exercicio dos direitos de personalidade é nula, se for con-
triria aos prineipios da ordem publica.

II — Dos direitos da personalidade em espécie

1) O problema da especificacdo dos direitos da personalidade

A) Na legislacdo estrangeira

Como ensina Rubens Limongi Franca, “a despeitc de um século
de sua defini¢do doutrinaria, os direitos privados da personalidade ainda
néo se encontram, em nossos dias, em meio a legislacdo dos povos cultos,
num grau de evolugéo, que se possa dizer definitivo ou acabado.” (%)

O Codigo Civil Portugués de 1865, nos artigos 359 e seguintes, re-
vela uma importante sistematizagio dos direitos da personalidade que
serve como ponto de partida para a ordenacdo legislativa das medidas
de protecio da pessoa humana na 6rbite privada. (?%)

Admite esse codigo a existénceia de cinco categorias dos direitos da
personalidade: 19) o direito de existéncia; 29) o direito de liberdade,

(34) CARREJO, S8imén. Ob. cit., pags. 303 e 304,
(35) CUPIS, Adriano de. Ob. cit,, pags, 45 a 61.
(36) FRANGCA, Rubens Limongt. Ob. cit,, pig. 407.
(37 GOMES, Orlando. Ob, cit,, pag. 132.
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39) o direito de associacio; 49) o direito de apropriagio; e 5%) o direito
de defesa. Apenas a 42 categoria néo constitui direito da personalidade.

Orlando Gomes ressalta que o Cédigo Civil Portugués de 1865 em-
presta larga significagfo ao direito de existéncia, compreendendo nes-
S8 expressao, ndo s6 o direito & vida e & integridade fisica do homem,
mas, também, o seu bom nome e reputagio, em que consiste sua dig-
nidade moral. (%)

Lembra Rubens Limongi Franca gque o primeiro diploma a tratar,
especificamente, de um direito privado da personalidade foi a lel rome-
na, sobre o direito ao nome, de 18 de marco de 1895. (**)

O Cédigo Aleméo de 1900, no seu § 823, enuncia quatro direitos da
personalidade: & vida, ao corpo (integridade corporal), & saude e 2
liberdade, mas regula também o direito & honra e ao nome (art. 12).

Em seguida, temos o Cédigo Civil Suigo de 1907, regulamentando o
direito ao nome nos artigos 29 e 30.

Mas o Codigo Civil Italiano de 1942 desempenhou um importante
papel, pois serviu e continua servindo de modelo a muitas legislagdes.
Historicamente, ¢ o primeiro coédigo a tratar dos direitos da personali-
dade em varios artigos desde o direito sobre o préprio corpo (art. 59)
e 0 direito & imagem (art. 10), como regulamenta o direito ao nome
sob vérias facetas, o direito ao nome (art. 6°), a tutela do direito ao
nome (art. 79), a tutela do direito ao nome, por razdes familiares (art.
89) e o direito ao pseudénimo (art. 99).

E necessdrio ressaltar a importdncia dos comentadores do Cédigo
Civil Ttaliano de 1042 na divulgacfio dos direitos da personalidade a
ponto de, ainda hoje, servir de centro de irradia¢@o dos lineamentos da
teoria dos direitos da personalidade.

O Cédigo Civil Portugués de 1966, no livro I, parte geral, no titulo
II, ao tratar das relacbes juridicas, insere no capitulo das pessoas sin-
gulares uma secao (II) destinada aos direitos da personalidade.

O artigo 70 é regra geral sobre os direitos da personalidade.
(Tutela geral da personalidade)

1 — A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita
ou ameaca de ofensa & sua personalidade fisica ou moral.

2 — Independentemente da responsabilidade civil a que haja
lugar, a pessoa ameacada ou ofendida pode requerer as provi-
déncias adequadas as circunsténcias do caso, com o fim de evi-
tar a consumacio da ameacs ou atenuar os efeitos da ofensa
cometida.

O artigo 71 cuida da ofensa a pessoas j& falecidas. O artigo 72
regulamenta o direito ao nome, ¢ 73, a legitimidade para propor agdes

(38) GOMES, Orlando. Ob. cit., phg. 132.
(39) FRANCA, Rubens Limongi. Ob. cit., pag. 407.
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relativas a defesa do nome, e o artigo 74 protege o pseuddénimo. Os ar-
tigos 75, 76 e 77 estatuem regras sobre cartas missivas confidenciais, pu-
blicagdo de cartas confidenciais, memérias familiares e outros escritos
confidenciais e cartas missivas nao confidenciais. O artigo 79 concerne
ao direito 4 imagem. O artigo 80 regula o direito & reserva sobre a inti-
midade da vida privada. O artigo 81 encerra a secio com uma regra
geral sobre a limitacdo voluntaria dos direitos da personalidade. (*9)

O anteprojeto de Codigo Civil Francés regulamenta & matéria de
maneira mais pormenorizada que o Cddigo Civil Italiano, sendo certo
que serviu de base para o projeto Orlando Gomes e este para o atual
projeto de Codigo Civil de 1975. O direito ao nome foi objeto de vinte
artigos no anteprojeto de Codigo Civil Francés.

Na Franga deve-se destacar a importante elaboragio pretoriana
dos direitos da personalidade.

A riqueza de julgados possibilitou uma estruturacio de vérios dos
direitos da personalidade, entre eles, o direito & intimidade, o direito
4 imagem, o direito ao nome, s cartas missivas, & honra e o direito
moral de autor.

Em obra recente Raymond Lindon analisa com base na jurispru-
déncia a evolucao de varios dos direitos da personatidade. (%)

Na conclusdo de seu livro Raymond Lindon chama a aten¢io para
dois aspectos relevantes. Em primeiro lugar, que em Franca, a des-
peito da falta de lei sobre os direitos da personalidade, foi feita uma
construcéo jurisprudencial admirdvel com suas originalidades, nuancas
e seu cariter funcional que se apresenta tdo harmoniosa quanto certos
castelos renascentistas. B, em segundo lugar, que os imperativos psico-
l6gicos de um humanismo profundo e evoluido inspiraram felizmente
a escolha e a adaptacio das técnicas juridicas. (%)

B) Projeto de Codigo Civil de 1975

O projeto de Cédigo Civil de 1975, com relagfio aos direitos da per-
sonalidade, é inferior ao Projeto Orlando Gomes, pois, ao invés de partir
deste e minudenciar a regulamentacdo dos direitos da personalidade,
inexplicavelmente ndo utiliza sequer todos os artigos do Projeto Or-
lando Gomes, o que s6 pode ser objeto de criticas.

O capitulo II do titulo I da parte geral do projeto de 1975 cuida,
seguidamente, dos artigos 11 a 20, dos direitos da personalidade.

O Projeto Orlando Gomes, com mais técnica, desenvolve em capi-
fulos separados os direitos da personalidade e o direito ao nome que é
regulamentado em sete artigos.

(40> Consultar schre o assunto — Cddigo Civil anotado, pelos professores Fernando
Andrade Pires de Lima e Joao de Matos Antunes Varela, vol, I, Coimbra Editora
Limitada, 1967, pigs. 54 a 61.

(41) LINDON, Raymond. Une création prétorienne: les droits de la persomnalité, Paris,
Dalloz, 1974,

(42) LINDON, Raymond. Ob. cit., piag. 361.
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Ja o projeto de Cddigo Civil de 1975 néo teve esta preocupagao sis-
tematica, regulamentando inclusive, em quatro dos dez artigos, o di-
reito ao nome, tudo sob a rubrica dos direitos da personalidade.

Fazendo um cotejo entre o Codigo Civil Portugués e o projeto bra-
sileiro de 1975, notamos desde logo que este néo aborda a relevante ma-
téria relativa as cartas missivas que aquele agasalhou em gquatro artigos.

O artigo 20 do projeto fala, é verdade, em divulgagéo de escritos e
em publicacdo, contudo é um tratamento muito genérico da matéria.

Num capfitulo sobre direito ao segredo, poderiam ter side reprodu-
zidos tals artigos do Cédigo Civil Portugués complementando-os.

Por outro lado, o artigo 20 é o fundamento legal do direito & ima-
gem e pela sua importincia poderia o codificador ter regulamentado o
instituto em varios artigos usando o artigo 79 do Cddigo Civil Portu-
gués e esmiugando o conteide de tal direito da personalidade.

O projeto de Cddigo Civil nfioc regulamenta o direito 4 intimidade,
matéria que se desenvolveu muito, ultimamente, e que tem sido objeto
de julgados nos EUA, Franca e Italia, além de ter sido previsto no arti-
go 80 do Cédigo Civil Portugués.

Quanto ao direito ac nome, faita um artigo sobre a alieragio do
nome (artigo 39 do projeto Orlando Gomes) sobre regulamentacdo do
nome da mulher casada (artigo 40 do mesmo projeto) etc.

O capitulo inicia-se com uma regra que enuncia os caracteres dos
direitos da personalidade, & o artigo 11 que diz:

“Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da perso-
nalidade sfo intransmissiveis e irrenuncidveis, nio podendo o
seu exercicio sofrer limitagdes voluntérias.”

Vemos que o artigo 11 enuncia trés dos principais caracteres dos
direitos da personalidade.

O artigo 12 é o reconhecimento de uma regra geral de tutela dos
direitos da personalidade. Com este artigo poderdo ser reconhecidos os
direitos da personalidade que nio estéio regulamentados nos artigos se-
guintes, mas que ainda poderédo se concretizar.

Os artigos 13, 14 e 15 do projeto de Cédigo Civil de 1975 concernem
aos direitos & integridade fisica.

O parigrafo Unico do artigo 13 fala em lei especial admitindo os
atos de disposicdo do préprio corpo ainda gquando importarem diminui-
céo permanente da integridade fisice quando se destinar a transplante.

Os transplantes estdo regulamentados entre nés pela Lei n® 5.479,
de 10 de agosto de 1968, que dispde sobre a retirada e transplante de te-
cidos, Orgios e partes de cadéver, para finalidade terapéutica e cientifi-
ca, e d4 outras providéncias.

Salvo exigéneia médica e excetuada a hipdtese de transplante, séo
proibidos os atos de disposi¢do do préprio corpo quando importarem di-
minuicio permanente da integridade fisica ou contrariarem os bons
costumes.
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A bibliografia sobre fransplantes é rica e entre outros podemos
citar os trabalhos de Javier Lozano y Romen (**), Jodoc Gualberto de
Oliveira (**), Miguel Reale Jinior (**) e publicacao pelo editor Giuffré
das atas de reunibes organizadas pelo “Instituto per la documentazione
e gli studi legislativi”. (*%)

O artigo 13 do projeto de 1975 equivale ao artigo 29 do projeto Or-
lando Gomes, antecedido pela rubrica “Atos de disposicdo do préprio
corpo”.

O artigo 14 do projeto de 1975 corresponde ao artigo 30 do projeto
Orlando Gomes sob a rubrica de *Disposicdo do cadiver”.

O artigo 15 do projeto de 1975 equivale ao artigo 32 do projeto Or-
lando Gomes que aparece sob a rubrica de “Recusa ao tratamento meé-
dico™.

A reforma do Cédigo Civil Brasileiro exige uma regulamentacéo
minuciosa dos direitos da personalidade.

A jurisprudéncia nessa matéria, entre noés, é muito pobre. Assim
sendo, ndo ha possibilidade de, através de construcéio pretoriana, fazer
valer os direitos da personalidade.

Nosse posicao é muito diferente da da Franc¢a onde, apesar da falta
de dispositivos legais sobre os direitos da personzlidade, a construcéo
pretoriana satisfaz grandemente.

2) Classificagdo do Prof. Rubens Limongt Franca

ApGs criticar as especificacdes formuladas, indica uma certa falta
de critério na distribuicio da matéria, o que, evidentemente, dificuita
o seu desenvolvimenio na legislacdo como na doutrina.

Assinala que, a despeito do traco comum de todos esses direitos,
consubstanciados no fato de serem todos direitos privados da personali-
dade, é bem de ver, correspondem eles a aspectos determinados dessa
personalidade, de tal forma que € de mister sejam inicialmente agrupa-
dos de acordo com os aspectos a que cada um concerne.

Ressalta que esses aspectos fundamentalmente sao trés: o fisico,
o intelectual e o moral, devendo-se, pois, classificar em: 19) direifo a
integridade fisica; 29) direito & integridade intelectual; e 39) direito &
integridade moral.

Salienta que esses direitos nfo sfo estanques, mas pelo contrério,
por vezes participam de mais de um grupo; como o direito 4 imagem,
que para o Prof. Rubens Limongi Franca é tanto de natureza moral co-

(43) ROMEN, Javier Lozaho y. Autonomia del transplanie humano, México, 1969.

(44) QLIVEIRA, Jodo Gualberto de. O transplante de érgdos humanos ¢ luz do direifo.
Sio Paulo, 1970.

(45) JUNICR, Miguel Reale. Aspectos legris dos transplantes.

(46) Varios autores. Il trapianio degii organi umani e il diritto. Milano, Dott. A, Giuffré
Editore, 1968.

R. Inf. legisl. Brasilia o. 14 n. 56 out./dez. 1977 263



mo fisica. Ndo obstante, assentada esta base, os direitos da personali-
dade podem ser especificados dentro de uma classifica¢io corresponden-
te & sua natureza dominante. ()

A classificacio dos direitos da personalidade serd a seguinte:
I — Direito a integridade fisica
1) Direito 4 vida e aos alimentos.
2) Direito sobre o proprio corpo vivo.
3) Direito sobre o préprio corpo morto.
4) Direifo socbre o corpo alheio vivo,
5) Direito sobre o corpo alheio morto.

6) Direito sobre partes separadas do corpo vivo.
7) Direito sobre partes separadas do corpo morto.

II — Direito 4 integridade intelectual

1) Direito & liberdade de pensamento.
2) Direito pessoal de autor cientifico.
3) Direito pessoal de autor artistico.
4) Direito pessoal de inventor.

III — Direito & integridade moral

1) Direito & liberdade civil, politica e religiosa.

2) Direito & honra.

3) Direito & honorificéncia.

4) Direito ao recato.

5) Direito ao segredo pessoal, doméstico e profissional.
8) Direito & imagem.

7) Direito &4 identidade pessoal, familiar e social. (*§)

Indubitavelmente cabe ac Prof. Rubens Limongi Fran¢a um papel
pioneiro na estrutura da especificagio e classificacdo dos direitos da
personalidade.

A classificaciio proposta é 2 mais cientifica dentre as que foram
sugeridas.

Em trabalho recente (1971) Pierre Kayser, que reuniu o que ha de
mais recente sobre o assunto, acaba formulando uma. classificagfio ina-
ceitivel. Para ele o Unico modo de se classificar estd em dividir os di-
reitos da personalidade em: 1) direitos da personalidade comparivels
aos direitos reajs (direito ao nome e direito ac préprio corpo vivo ou
morto); 2) direitos de personalidade comparaveis aos direitos de cré-
dito (direito ao respeito da vida particular, englobando o direlto ao ge-
gredo das cartas confidenciais e o direito da pessoa sobre a propria
imagem); e 3) carater particular do direito moral do autor e do inven-
tor.

(47) FRANGCA, Rubens Limongi. Ob. cit. pdg. 41l.
(43) FRANCA, Rubens Limongi. Ob. cit., pags. 411 e 412.
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Foi levado a esta classificac@o pela preocupac¢ido de permitir o en-
quadramento de novos direitos da personalidade que, certamente, véo
se configurando. Nao aceita a classificacio em direitos & integridade
fisica e a integridade moral, pois ha alguns direitos que se enquadra-
riam ao mesmo tempo nas duas categorias, como se da com o direito a
identidade pessocal.

Em decorréncia disso, formula a sua classificacao considerando-a
superior por ndo ser possivel classificar cerfos direitos da personalida-
de quanto a seu objeto. ()

O Prof. Rubens Limongi Franca superou tal perplexidade de Pierre
Kayser com sua classificacio dos direitos da personalidade em trés ca-

tegorias: 1) os direitos & integridade fisica; 2 direitos & integridade
intelectual; e 3) direitos a integridade moral.

Com isso, mais uma vez, seu espirito de grande zistematizador trou-
xXe uma grande contribuicic num assunto que ainda posteriormente &
publicacao do 1° volume de seu Manual de Direito Civil gera controvér-
sias.

III — Sanc@o dos direitos da personalidade

A matéria fol resumida nos seguintes termos pelo Prof. Rubens
Limongi Franca:

“A sancdo pode ser pilblica e privada.

A natureza publica é a tradicional e apresenta duas feigtes: a cons-
titucional e a penal. A constitucional se verifica através de institutos
como 0 habeas corpus, destinado 4 garantia da liberdade de ir e vir.
A penal se exterioriza na definicio de certos erimes como a injiria, a
caltinia, a difamacio, o ultraje ac culto etc, A sancio privada até bem
recentemente se vinha restringindo ao ressarcimento pela responsabili-
dade civil. Essa, porém, nao € uma tutela dos direitos da personalidade,
sob o seu aspecto privado, nem se vinha revelando suficientemente para
propiciar-lhe a devida garantia.

Assim, a doutrina, a jurisprudéncia e, ultimamente, a propria le-
gislacdo dos povos cultos, evoluiram no sentido de reconhecer agdes es-
pecificas, de nafureza negatoéria ¢ declaratéria, destinadas a negar e a
afirmar a existéncia in casu dos diversos direitos da personalidade.

Por outro lado, a consagracido, que tende a universalizar-se, do
ressarcimento por dano moral vem completar, em definitivo, a tutela
privada de tais direitos.” (*°)

Os direitos da personalidade, para serem realmente protegidos, ndo
podem ter sua sancio limitada & aplicagio da responsabilidade civil.
Mesmo porque a estipulacgo do dano moral nem sempre é facil.

Alids, seria conveniente incluir na lei uma indenizacio minima a ser
aplicada em caso de desrespeito aos direitos da personalidade. Havendo

(49) KAYSER, Pierre. Ob. cit., pags. 457 e segs.
(50) Sobre ¢ assunto consultar iambém: CARBONNIER, Jean. Ob. cit, pag. 246.
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possibilidade, o prejudicado pleitearia quantia maior dependendo da
comprovacéo do quantum do seu dano moral. Entre nés, analogicamen-
te, pode ser aplicado o artigo 84 do Codigo Nacional de Telecomunica-
coes, Lel n? 4.117, de 27-8-1962, que fixa a reparacdo a ser feita pelo
réu em sessenta vezes o maior salario minimo vigente no Pafs.

Portanto, a sancéo dos direitos da personalidade deve ser feita, por
um lado, através de medidas cautelares que determinem a imediata
suspenséo dos atos que desrespeitem os direitos da personalidade. Em
seguida, haveria a propositura de acdo principal gue ird declarar ou
negar a existéncia do direito da personalidade.

Esta aciio declaratéria poderia ser proposta cumulativamente com
acfio ordindris de perdas e danos a fim de ser o lesado ressarcido em seu
dano patrimonial ou apenas moral. Sobre as sanc¢des dos direitos da
personalidade, consultar o trabalho de Pierre Kayser. (%)

{51) KAYSER, Plerre. Ob. cit, pdgs. 500 & 509.
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Introducéio

A popularizagéo dos aparelhos gravadores de sons e a difusdo cada
vez maior de reprodutoras fotostaticos de trabalhos manuscritos, impres-
sos, datilografados etc., langa um verdadeiro desafio a uma das prerroga-
tivas fundamentais do criador intelectual: aquela que diz respeito & au-
torizagdo de multiplicar os exemplares das suas obras.

E o problema da reprografia. Para um incomensuravel niimerc de
pessoas, fada benéfica, que, com um toque da sua varinha magica, hoje
substituida por um prosaice botdo de um abengoado aparelho reprodutor
de copias ou gravador de sons, multiplica as obras em um nimero ilimitado
de exemplares; para os autores, intérpretes, executantes e empresarios,
hidra, polvo, monstro hiante, vampiro que lhes suga o sangue dia a dia,
pior do que isso, retira-lhes os proventos que antes da invengéo desses,
para eles diabdlicos, aparelhos, fluiam muito mais espontaneamente para
o0s seus bolsos.

As exigéncias do ensino, da pesquisa e da cultura, ao ritmo trepi-
dante da vida moderna, que ndo permite sequer um momento de pausa
para verificar se existe, quem &, onde estd o titular do direito de autor,
tornam cada vez mais utépico e distante 0 dogma, até ha poucos anos
indiscutivel, da exigéncia do consentimento do autor a qualquer apro-
veitamento de sua obra.

Como conciliar os interesses do criador e os da coletividade?

Al esta, sam davida, um verdadeiro teste, ndo apenas para as legis-
lagdes internas de cada pais, como também para as grandes convengbes
internacionais, que j& ndo podem ignorar o problema, verdadeira pedra-
de-toque das concepgdes tedricas e da aplicagéo pratica dos principios,
encruzilhada, ponto de encontro de todas as construgdes cientificas e le-
gislativas, colocando frente a frente conceitos antigos como os do con-
sentimento do autor e do intuito de lucro, e novos, como os da licenga
obrigatéria e da licenga global.

A fotocépia ndo autorizada, como & geralmente praticada, consiste
na reprodugdo ndo permitida de trabalho alheio, correspondendo, pois,
a um verdadeiro locupletamento.

Tem-se salientado, com efeito, nao haver razdo para que apenas 08
autores e os editores devam suportar o dnus dessa evolugdo, tanto mais
quanto ninguém lembraria de discutir a necessidade de pagar os aparelhos
e o papel utilizados.

A reprografia, acentua G. O. Campiglia, Guia Grafico de Comunicac#io
Audiovisual, 1969, compreende a atividade reprodutora de originais, a
partir de uma matriz, “para produzir a duplicagao, a multiplicagéo até um
determinado limite de tiragem e dentro das limitadas possibilidades tec-
noldgicas, se comparadas com outros processos industriais mais preo-
cupados com padrdes diversos. E sempre uma atividade-meio”.
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Nela se incluem conhecidas maquinas de escritério: duplicadores
simples, a &lcool ou gelatinas, mimeografos de esténcil ou de offset,
magquinas fotocopiadoras Umidas, quimicas e secas, termograficas, eletro-
gréficas e xerogréficas. E também “a microfiimagem de documentos e
sua leitura, ampliagcdo e duplicagao”. Quando se procuram grandes tira-
gens, ja se entra no campo da indistria grafica.

Citando-o, faz ver José Nabantino Ramos — Jornalismo. Dicionario
enciclopédico. Sdo Paulo, lbrasa, 1970 — como é util no arquivo do
jornal:

“Primeiramente, para facilitar a guarda de documentos volumo-
sos, por meio de microfilmagem. E depois, para atender a redato-
res interessados em cépias de documentos ali guardados. Ao in-
vés de ficarem vinculados ao documento, que ndo deve sair do
arquivo, munem-se de copia gue passa a ser deles e |hes permite
mais facil e melhor utilizagdo.”

A expressdo pode, no entanto, ser usada num sentido mais amplo,
abrangendo também toda e qualquer modalidade que permita a reprodu-
¢do indiscriminada de sons.

N&o h4, praticamente, hoje em dia quem (estudante, pesquisador, bi-
bliotecério, profissional liberal, arquivista, encarregado de empresa ou
simples curioso) ndo tenha se valido de seus préstimos.

Sem duvida alguma, €, na maioria dos casos, perfeitamente legitima
e licita a copia de documentos, atos, contratos, papéis particulares, pegas
que nao estejam cobertas pelo direito de autor, como obras caidas em
dominio publico, leis, decretos, portarias.

Mas permanece um grande numero de coépias de obras impressas,
fotografias, desenhos ou obras musicais, feitas indiscriminadamente, por
simplicidade, por auséncia de adequada regulamentagao legal, por igno-
rancia de se estarem violando direitos, causando sérios prejuizos aos
autores e aos industriais das artes graficas e de gravagbes musicais.

E tdo corrente a préatica gue muitissimas pessoas se surpreenderdo
de saber que cometem uma violagdo de direitos, tornando necessaria uma
campanha de conscientizagdo e de instrugéo, pois a maioria, tomando
conhecimento do fato, ndo se recusaria a pagar um pequeno suplemento
no preco para evitar qualquer increpago, mesmo no seu foro intimo.

Nao ha de ser dificil convencer que a difusdo de semelhante pratica
& um dos motivos que levou & atual crise da imprensa, do livro e do disco
no mundo inteiro, e que, a nido se encontrar um meio para diminuir os
prejuizos por essa forma sofridos, continuara o progressivo declinio das
publicagbes, até reduzir-se de modo alarmante a possibilidade de comu-
nicagéo por essa forma.

O ponto fundamental sera o reconhecimento da necessidade de se
proceder & cobranga pela utilizagéo de qualguer texto mediante aparelho
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de fotocépia, consignando-se expressamente as excegdes que a regra
comporta.

Vird em seguida o como e cedo ou tarde ha de se chegar ao unico
caminho plausivel: a licenga obrigatéria ou a licenca legal, preconizada
em novembro de 1973 pelo Dr. T. Limperg, em colaboragdo com o Sr.
Cl. Joubert, no rapport apresentado & Comisséo Juridica e de Legislagéo
da Confédération Internationale des Sociétés d’Auteurs et Compositeurs
(CISAC).

£ ainda, quem ir& se encarregar da cobranga e de proceder & dis-
tribuigdo tanto quanto possivel eqliitativa das quantias arrecadadas, o que
sé sera possivel através da constituigdo de uma entidade que centralize
a responsabilidade de tdo relevante interesse publico.

O trabatho realizado pelos especialistas a respeito da matéria 4 é
vultoso.

Mas nunca serd demais chamar a atengdo dos homensg de respon-
sabilidade e do publico em geral para um problema que exige, mais do
que simpatia e boa vontade, cooperagéc de todos para uma solugio ade-
quada.

A reprografia de ma fé: um problema de concorréncia desleal

Para proceder com método, fagamos uma aluséio suméria ao caso
mais grave, ao caso patolégico da reprografia de mé fé, com Intuito pre-
concebido e deliberado de aproveitar-se do trabalho alheio, para retirar
lucro ilicito.

Tanto nas gravagbes musicais como nas reproducdes graficas, o
fendmeno é o masmo: multiplicagbes clandestinas a que se dedicam pes-
soas desonestas que ndo pagam ninguém, estabelecendo, por essa forma,
uma concorréncia altamente lesiva.

Bern se percebe a vantagem que leva quem, tomando um disco de
grande aceitagfo, tira uma cépia da frente e do verso da capa, multiplica
aos milhares o0 envelope, manda prensar outros tantos discos, e vende-os,
sem que a maioria dos compradores consiga notar qualquer diferenga.

Noticiava a imprensa no dia 12-7-1974 ter a Associagdo da Indastria
do Disco dos Estados Unidos calculado que cerca de cinco milhdes de
discos falsos foram ali vendidos nos 0ltimos dois anos, causando prejuizos
de mals de 15 milhdes de délares aos industriais norte-americanos do som,
que também se queixam das falsificagdes nas fitas gravadas.

Proporcionalmente, ndc séo menos expressivos os dados relativos ao
Brasil. A Sociedade Brasileira de intérpretes e Produtores de Fonogramas,
SOCINPRO, calcula que, em 1973, a produgio anual de cassetes gravados
no Brasi! atingiu a casa dos dois milhdes de cdpias, quase o dobra do
ano de 1972, que foi de um milhdo e duzentos mil unidades, tendo sido,
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porém, produzidas umas 500.000 cépias adicionais por ‘‘gravadoras fan-
tasmas’, estimando os prejuizos em quase quatro milhdes de cruzeiros.

Além do imediato e vultoso detrimento que, por essa forma, sofrem
os industriais, sentem os efeitos de uma reagdo em cadeia, decorrente da
injusta imputagdo que lhes é feita da méa qualidade do seu produto, re-
percutindo negativamente em suas vendas futuras.

Na verdade, somente quando consumidcres mais exigentes devol-
vem o5 discos € que as falsificagdes €30 descobertas.

Embora mais raramente, o mesmo fendmeno ocorre com relagao as
obras gréficas, mediante a multiplicagdo ndo autorizada, por fotolito ou
sistemas analogos, de livros inteiros. Promovem-se, assim, verdadeiras
edigdes clandestinas, nao para uso propric, como ainda permite a lei da
maioria dos paises, em dispositivos que também precisam ser revistos,
mas com o objetivo manifesto da venda dos exemplares reproduzidos ili-
citamente, atentado dos mais graves ao direito de autor, atingindo tanto
seu patriménio moral como econdmico.

Ao autor, de fato, assiste, em primeiro lugar, o direito de conceder
ou ndo permissdo para a publicagdo da obra, e, ainda, depois de por
essa forma divulgada, o de outorgar outras tantas autorizagbes quantos
sejam os modos de ulterior aproveitamento, total ou mesmo parcial.

Por isso mesmo cinde-se naturalmente o direito de autor em duas

fases bem distintas: a anterior ¢ a posterior & sua publicagdo.

Enquanto a obra ndo for publicada, tem o seu criador o direito de
inddito, isto &, de ndo divulga-la, de ndo da-Ia a publicidade, que pode ser
prematura, inconveniente, inoportuna ou, simplesmente, contrdria a sua
vontade ou ao seu interesse.

Uma vez publicada, colocada, portanto, &4 disposigdo do publico em
geral, é concedida ao adquirente de cada exemplar unicamente a prer-
rogativa de usa-la para proveito préprio, ndoc se admitindo qualquer ui-
terior utilizagdo, seja por que mode for, sem ordem prévia, para cada
uma das modalidades através das quais venha a obra a ser colocada em
contato com um pablico ulterior. Nos termos da Lei francesa n? 57,298,
de 11-3-1957, art. 48, "o contrato de edi¢ao é o contrato pelo qual o autor
de uma obra intelectual ou seus cessiondrios e sucessores cedem, em
condigdes determinadas, a uma pessoa chamada editor o direito de fa-
bricar ou de mandar confeccionar numerosos exemplares da obra, cam
a incumbéncia de garantir a sua publicagdo e difusédo”.

Trata-se de um contratc nominado, de carater cogente, com carac-
teristicas préprias, integrado pela existéncia de dois elementos essenclais,
o moral, ou intelectual, e o econdmico. Esses dois elementos, assim que
se aperfeigcoa um convénio editorial, ficam dissociados: o autor conserva
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um direito moral sobre a sua obra, o editor obtém um direito exclusivo
de exploragéo pecuniaria, em troca do pagamento desses direitos.

O mesmo principio prevalece com relagéo & gravagdo de musicas e
cantos, que, todavia, diz respeito ndo s6 ao autor e ao empresario, como
aos artistas intérpretes e executantes.

Ninguém podera retirar licitamente de uma obra impressa ou gravada
qualquer aproveitamento ulterior sem o necessério consentimento de quem
de direito.

Muito clara, nesse sentido, a ligdo de Walter Lauterbourg, Du contrat
d'édition, 1915, pag. 43, segundo a qual tudo ¢ que néo tiver sido estipu-
lado num contrato fica dele excluido. Em virtude do carater exclusivo por
exceléncia do direito de autor, mantém o criador intelectual, salvo indi-
cagdo expressa, cada um dos diversos direitos relacionados & sua pessoa.

Tao importante é a determinagéo do conteddo do contrato de edigéo
que todas as legislagdes exigem a indicagéo dos elementos fundamentais,
devendo 0 contrato, segundo texto elaborado em fevereiro de 1973, pela
Confédération Internationale des Sociétés d'Auteurs et Compositeurs,
CISAC, sob ¢ titulo Du Droit d’Auteurs en Matiére d’Edition, fixar a data
da publicagdo da obra, assim como o nimero de exemplares da primeira
tiragem, e prever que as reedigdes sejam notificadas ao autor com a
indicagdo de suas tiragens, acentuando, no item 1, licenga de edig&o:

“A conclusdo de um contrato de edigdo nao acarreta a cesséo do
direito de autor sobre a obra que faz parte de um contrato; in-
veste somente o editor, em condigbes determinadas, de uma
licenga (autorizagio) de imprimir, publicar e vender a dita obra.
Doutra parte, toda prerrogativa de ordem patrimonial de direito
de autor ndo explicitamente cedida reputa-se permanecer pro-
priedade do autor.”

Mas a reciproca também ¢ verdadeira; se o editor abusar do seu
direito de imprimir um nimero de exemplares superior ao que havia
sido contratado, maior ainda sera a violagdo do autor que consinta hum
suplemento xerocopico da edigdo com intuito lucrativo. Estaria ndo ape-
nas violando a letra e o esplrito do contrato assinado, como ainda envol-
veria 0 aproveitamento do trabalho de composi¢do tipogréafica realizado
pelo editor, ou a feitura do disco pela gravadora.

E aspecto que nio tem sido sempre lembrado o de que, ligado como
estd um autor a um contrato de edig&o, nem ele mesmo, sem consenti-
mento expresso do empresério, poderia permitir a multiplicagdo dos
exemplares da sua obra por xerocépia ou sistema equivalente.

Se as préprias partes contratantes estivessem cometendo ilicito
civil, @ até mesmo penal, violando o contrato, por langarem mao, pelo
menos em parte, de direitos alheios, facilmente se compreenderia que
mais grave ainda seria a situagdo de quem, completamente estranho &
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avenga, sem possibilidade de se basear em qualquer prerrogativa lagal ou
contratual, viesse a multiplicar os exemplares de uma obra impressa ou
gravada, e a coloca-la no comércio.

Na definicdo de Jean Rault — Le contrat d’édition en droil francais,
Paris, Dalloz, 1927, pag. 130 —, contrato de edigdo é aguele pelo qual o
autor de uma obra literdria ou artistica confere a um editor o dirgito
exclusivo de reproduzir a obra numa forma e mediante processos técni-
cos determinados, num nimero ilimitade ou fixado de exemplares, que
se tornam sua propriedade com o encargo, por parte do editor, de pro-
ceder & reprodugdo mediante a fixagdo uniforme, material e duradoura
da obra e de difundir junto ao pablico os exemplares assim mecanica-
mente obtidos.

A editora mandou compor o livro, rever as provas e acompanhou,
com zelo e carinho, o trabalho de impressdo, pagando linotipistas, pagi-
nadores, encadernadores etc.

O mesmo se passou com a gravadora de discos, cuja atividade exige
a atuagdc de toda uma equipe de técnicos, de sensibilidade apuradissi-
ma e uma aparelhagem delicada e custosa, para satisfazer as exigéncias
cada vez mais acentuadas do publico.

Enfrentam ambas despesas de administragdo, geréncia, distribui-
¢ao, propaganda, langando, finalmente, a obra no mercado por um custo
em geral elevado,

Realizado o trabalho de composigae, impressdo ou gravagdo, 0s
recursos da técnica permitem, mediante filmagens, fotocépias e re-
calgues, a sua ulterior reprodugido e multipticagdo por prego irrisdrio,
muitas vezes inferior ao exigido peia composigéo original, como revela a
simples consideragdo de que fica dispensada a colaboragdo de tantos
auxiliares indispenséaveis para a confecgéo primeira,

Uma edigdo ou uma gravagdo ndo autorizada atinge, pois, pro-
fundamente o interesse de ambas as partes contratantes e dificulta
enormemente a possibilidade da fiscalizagdo do pagamento dos direitos
autorais.

Se ndo se tem a minima idéia se foi de trés, cinco, mil ou mais
exemplares, como se sabera até que ponto foi lesado o direito?

De quem, como, exigir prestagdc de contas? Como reprimir
abusos? Como evitar os graves prejuizos que dai resultam aos patrimé-
nios material e moral do autor e dos artistas intérpretes e executantes e
do empresério?

O problema ndo afeta apenas esses interessados diretos, como o
pablico em geral, que nunca compactuaria com um ato desonesto, e o
préprio Estado. Além, com efeite, em nédo poder exercer os poderes de
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fiscalizagdo que the sdo proprios, como, por exemplo, a censura, além
de sofrer uma verdadeira sangria, sob o ponto de vista fiscal, pela evaséo
de uma importante fonte de receitas, é ainda frontalmente desafiado por
um recrudescimento de a¢des criminosas, que é sua fungdo especifica
reprimir, estabelecendo-se um circulo vicioso, decorrente do fato da fa-
cilidade e do barateamento do produto induzir a um incremento da ativi-
dade ilicita.

Existira, por parte do industrial, algum direito, independente do
autor ou do executor da obra, que o coloque em condigdes de né&o
admitir que, sem o seu consentimento, deixe a sua contribuigio de rece-
ber 0 mesmo acatamentc e 0 mesmo respeito que deve ser dispensade a
todo trabalho, a toda propriedade?

A resposta s6 pode ser positiva, pois ai também temos o mesmo fun-
damento da repulsa ao locupletamento ilicito, a mesma hipétese de enri-
quecimento sem causa, ou, mais caracleristicamente, enriquecimento
llicito, como tal entendido aquele que é alcangado mediante empobreci-
mento de outrem, e Injusto, por ndo estar fundado numa operagdo ho-
nesta.

Legitima, assim, a a¢do in rem verso, cujo objetivo & promover a
restituigdo da coisa ou vantagem ilicitamente obtida, ou a indenizagio
correspondente ao valor indevidamente apropriado.

Mas semelhante utilizagdo n&o autorizada, sem despesas, sem
sacrificio, sem desembolso, sem retribuigdo da operosidade alheia,
estabelecendo astuta correspondéncia com aproveitamento ilegitimo do
trabalho desenvolvido pela empresa lesada, configura, também, as
escancaras, manobra de concorrdncia desleal, com todas as suas
conseqiiéncias de natureza civil e mesmo penal.

A concorréncia, no sentido de disputa, porfia, emulagio, é be-
néfica e estimulante da inteligéncia, da aplicagdo e da prosperidade
individual e coletiva, um fator de progresso cultural e econémico.

Mas ¢ desagradavel qualificativo desleal, exprimindo ma fé, traicéo,
aleivosia, desvirtua, subverte, polui, tanto assim que nio hesitam todos
os codigos penais em qualificar como crime a concorréncia desleal, que
punem severamente.

Podemos conceitua-la como todo ato realizado de m4 fé, com o fito
de desviar clientela e conseqlientes lucros, em proveito préprio ou
alheio, mediante artificios ou ardis, ou qualquer meio contrario aos bons
usos comerciais e & correcado profissional, aptos a estabelecer confusso,
em detrimento de concorrentes do mesmo ramo de atividade, com inten-
¢do de prejudicar, obtendo, assim, vantagens ilicitas.

A multiplicagéo de obra tipogréfica ou musical de outrem nem seria,
a rigor, concorréncia desleal, t&o claramente configura apropriagéo in-
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debita, usurpagdo completa, caso de gravidade tdo extremada que rara-
mente ocorre com relagéo a uma inteira obra gréfica.

Adelina Peyrache — La concorrenza illecita nell’industria e nel com-
mercio, Mildo, Rocca, 1915 — referindo-se ao fato da usurpagdo total
descarada, do nome ou da firma alheia, consigna ser, evidentemente, caso
pouco fregliente:

“Quando se verifica, as circunsténcias que o acompanham ge-
ralmente realizam também os extremos de um crime previsto
pelo Cddigo Penal, ou como trapaga, ou como fraude comercial:
e entdo o préprio fato ndo pode dar lugar a divergéncia também
pelo que diz respeito 4 aplicagdo da lei sobre marcas.”

Torquato Carlo Giannini — La concorrenza sleale, Napoles, Marghieri
— reivindicava, j& em 1898, uma repressdo pelos tribunais dos fatos de
verdadeira concorréncia desleal, em medida equanime e proporcional ao
prejuizo, lamentando certa benevoléncia injustificada que freqiientemente
ocorre:

“As vezes, chegou mesmo a acontecer que a controvérsia nio
tenha sido tomada suficientemente a sério, como gue se se tratas-
se de uma questdo elegante, sim, mas ndo mais do que académica.
N&o raramente, os prejuizos ocasionados pela concorréncia des-
leal sao todavia muito relevantes, e deveria constituir estrita obri-
gacgao de justica reprimir de maneira eficaz determinadas mano-
bras que diminuem o fruto de honesta operosidade.”

“Recorrendo a manipulagdes enganadoras”, adita Simon, reproduzi-
do nas primeiras paginas do Tratado de Charles Chenevard: o concor-
rente desonesto ndo peca somente contra o co-contratante, ao qual ele
vende a sua mercadoria, mas também contra todos os concorrentes le-
sados pelo seu dolo; ele langa, diz Kdhher, um peso falso na balanga
das relagdes de negdcics, e obtém assim uma vantagem ilicita sobre
aqueles que ndo tomam como contrapeso sendo prestagdes de um valor
real. A perda material ocasionada ao individuo por um ato que engana o
publico em seu conjunto desaparece em segundo plano na presenga do
perigo constante que correm a honestidade e a confianga, e que ameaga
desmoralizar as relagbes de negécios e reduzi-las finalmente a impo-
téncia.”

Verificado que a publica¢do ndo autorizada de qualquer obra constitui
violacdo das mais graves dos direitos de autor e de empresérios, 0 passo
inicial serd o estabelecimento de punigbes rigorosas para crimes de tdo
facil execugéo e de 180 insegura repressdo. Punigdes de alguns meses de
detengéo, principalmente quando deixam ao juiz opgdo de multas sim-
plasmente ridiculas, estdao longe de intimidar os contraventores, como
revela o aumento alarmante de seu ndmero.
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A reprografia do boa 16: o problema no dmbito interno

A mengédo A reprografia de ma fé foi propositadamente suméria: ca-
racterizando um abuso no &mbito civil e um crime na esfera penal, bem
ou mal encontrard um remédio mais ou menos correspondente & sua
gravidade.

O que nos interessa sao os casos em que essa intengdo maliciosa
de tirar vantagens mediante aproveitamento do trabatho alheio ou de
prejudicar os legitimos titulares do direito ndo se apresente como objetivo
fundamental que, no entanto, é ocasionado talvez de maneira mais grave
ainda.

O fato é que os dispositivos perfeitamente vélidos no comego do
século tém gue sofrer a adapta¢do indispensavel exigida pelo surto de
técnicas que naquela ocasido nao existlam, Pressupunham a cépla feita
4 mao, por um outro interessado, que livesse a pachorra de empregar horas
e horas num trabatho que essa mesma contingéncia devia limitar a alguns
raros abnegados.

E claro que ndo podem permanecer vilidos diante das técnicas gque,
em poucos segundos, permitem a fotocépia de dezenas de péginas. O
abuso ndo pode dizer respeito mais unicamente a cada um dos usudrios,
mas ao plblico tomado como um todo frente ao autor, ao artista e ao
empresario.

Sem necessidade de recorrer a grandes vbos de imaginagio, pode-
mos calcular que, neste momento, milhares de individuos, numa grande
cidade, num pais, podem estar retirando c¢épias de péaginas de um mesmo
livro, justamente as fundamentais, aquelas que constituem o cerne do
trabalho. Como ndo reconhecer que, devido a essa facilidade, milhares
de pessoas, justamente aquelas que, em outras condigbes, constituiriam
o mercado certo para a colocagdo da “mercadoria”, livro ou disco, dei-
xardo de adquirir os exemplares correspondentes?

N&o sera dificil perceber que, nesse caso, os prejuizos serdo, para
o autor, para o artista e para o empresédrio mais sensiveis ainda do que
0s decorrentes de uma inteira edigac clandestina, Esta sé ocorre com os
livios e os discos que ja alcangaram grande sucesso: aquela pode até
mesmo sufocar uma obra t&o logo publicada, impedindo que venha a
obter uma segunda edigéo, quando ndo o préprio livre escoamento da
primeira.

O problema precisa ser urgeniemente abordado, ndo apenas scb o
ponto de vista interno, de cada pals, como, também, sob o internacional.

Diz respsito, em primeiro lugar, s reprodugfes que, ndo colocadas
livremente no comércio, séo distribuidas com intuito de lucro, embora
indireto, a um circulo restrito de interessados, ocasionando, evidentemen-
te, prejufzo para os autores das obras que foram utillzadas.
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E o que ocorre, por exemplo, com as apostilas multiplicadas pelos
administradores de uma escola ou um curso — e existem tantos! — para
serem distribuidas aos seus alunos, com transcrigdo sem-cerimoniosa de
paginas e péginas de elaboragdo alheia.

Temos, sem dudvida, ai, um caso de violagido expressa, que a lei fran-
cesa de 11-3-1957 ndo titubeia em considerar reproducdo ilicita, desde
que feita sem consentimento do autor, ndo se enquadrando numa das
excegdes previstas em lei.

Acentua Robert Plaisant — no fasciculo 13 do Juris classeur de la
propriété littéraire et artistique. Paris, Ed. Techniques — que o uso da
obra feito pelo interessado ndo importa ao autor, cujo direito & absoluto,
n&o podendo a gratuidade da utilizagdo, portanto, fazer exce¢do ao direito
de propriedade literaria e artistica.

Aponta algumas dificuldades que se apresentam em matéria de re-
produgéo privada, isto &, feita por um particular para seu uso pessoal, e
chega ao ponto fundamental fazendo ver que, a rigor, ndo deveria ser auto-
rizada, & ndo ser na medida em que ndo possa fazer concorréncia ao autor.

Deve ter-se repetido em outros pafses o que ocorreu no Brasil. Nio
considerava o art. 666, n? XVI, do Cédigo Civil, ofensa ao direito de autor
a copia, feita & mdo, em um exemplar, destinado exclusivamente ao uso
do copiador.

A nova Lei n® 5,988, de 14-12-1973, pensou ter resolvido o problema
decorrente da muitiplicag@o dos sistemas xerox e andlogos, limitando-se
a ndo considerar ofensa aos direitos do autor, art. 49, “Il —— a reprodugio,
em um sé exemplar, de qualquer obra, contanto que ndo se destine a
utilizagdo com intuito de lucro”.

Mas j4 & chegado o tempo de submeter a uma revisido, ou melhor,
eliminar completamente essa absurda idéia do “intuito de lucro”, que
jamais foi considerada na regulamentagdo de qualquer outra atividade
humana a nao ser a do autor.

Encaminhamento da solugdo do problema

Fazem muito bem os governos dindmicos e progressistas em colocar
o desenvolvimento da cultura e a popularizagidc das artes como metas
prioritérias.

Cuidem, porém, de organiza-los com recursos préprios e adequados,
provendo mesmo aos pagamentos que julgarem necessérios com o erério,
néo a custa exclusiva dos autores e dos artistas — cuja prépria condigéo
exige ajuda e rejeita involuntarios financiamentos.

Tem toda razéo o especialista citado ao concluir, quanto a essa parte,
que semelhante condescendéncia legal deve ser aplicada de maneira
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particularmente restritiva nos casos de reprodugdo pelos novos meios
técnicos de que se dispbe atualmente: fotocépia, microfilme.

Colocar como principio que qualquer pessoa tem o direito de repro-
duzir uma obra integral ou parcialmente para finalidades privadas é abrir
caminho a multiplos abusos. O direito ao uso privado deveria ser regulado
sobre bases andlogas as admitidas em matéria de citagdo.

Th. Limperg, em colaboragéo com Claude Joubert, redigiram o alu-
dido rapport — La reproduction par reprographie d’oeuvres protéges par
le droit d’auteur — destinado a formular um certo nimero de regras pra-
ticas e concretas, que poderiam servir para encaminhar a incorporagéo
nas leis nacionais dos fundamentais principios em matéria da protecao
dos dirsitos autorais na reprografia.

“Q principio fundamental inerente a toda regulamentagéo é que a
reprodugdo das obras, sejam quais forem sua maneira e sua
forma, & submetida ao direito exclusivo de autorizagéo dos auto-
res.”

Partindo desse ponto, deduzem os eminentes especialistas regra de
principio, a ser empregada em todos os casos em que n&o tenha lugar o
exercicio do direito de autorizar ou de proibir; a de que o respeito aos
interesses legitimos dos autores exige uma justa remuneragdo, outorgada
em contrapartida da reprodugdo pelas técnicas de reprografia das suas
obras protegidas pelo direito de autor, devendo os casos particulares se-
rem considerados como excegfes que nio se impdem aos Estados.

Mas néo ser4, entdo, permitida a reprografia? E o fendmeno, a que
assistimos diariamente, cada vez mais disseminado, da proliferagéo de
paginas & mais pAginas, as mais importantes, quando ndo de volumes
inteiros, pelos xerox e sistemas similares?

Depois de conceituarem a reprografia como compreendendo todo o
sistema, método ou técnica de fotografia ou andlogo & fotografia, reco-
nhecendo a impraticabilidade de qualquer proibigdo genérica de seme-
Ihante multiplicagdo, propdem seja admitido reproduzir por reprografia,
sem prévia autorizagdo do autor ou de seus cessiondarios ou sucessores,
uma obra ja publicada, com a condigio, todavia, de que quem esteja qua-
lificado para realizar semelhante reprodugdo:

a) respeite os direitos morais do autor, e

b) pague ao autor ou aos titulares dos seus direitos uma remuneragéo
eqiitativa.

Admitem que semelhante regra introduz na matéria o principio da
licenga obrigatéria ou da licenga legal, contra as quais, com justa razdo,
muitas objegdes tém sido levantadas.
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Licenga legal, licenga obrigatéria, licenga global

Convém abrirmos um paréntesis para lembrarmos o sistema, desde ha
muito tempo em uso em alguns paises, da denominada licenga legal, que
visa a facilitar 0o acesso a cultura com abstragdo do consentimento do
titular do direito de autor, para o aproveitamento de obra sua anterior-
mente divulgada, contanto que a divulgagdo se processe pelo mesmo
sistema, mediante remuneracéo e completa salvaguarda dos seus direitos
morais; exige a reprografia um desdobramentc e uma complementagio.

Tendo em vista a incerteza da terminologia nesta matéria, propde
Robert Plaisant que se entenda:

— por uma licenga legal: a autorizagio legal de explorar, scb uma
forma qualquer, uma obra entregue ao publico, sob reserva do direito ao
respeito, contra uma retribuicdo fixada pelo juiz ou gqualguer outro orga-
nismo, em falta de acordo;

— por licenca obrigatéria: autorizagdo legal de utilizar uma obra pela
Gnica forma pela qual ela foi entregue ao piblico, nas mesmas condigbes
em que o autor j& consentiu no seu aproveitamento.

Verifica-se que a licenga obrigatoria é uma extensdo de um contrato
preexistente, e a licenga legal um titulo inteiramente novo, em virtude
do qual a obra pode ser utilizada.

A primeira leva, portanto, ao direito exclusivo, uma ofensa menos
grave que a segunda.

Apresenta os seguintes exemplos: quando um autor faz representar
uma pega, existe licenca legal se for permitido a um posto de radiodifusdo
retirar desta peca uma adaptagéo radiofénica; quando um autor faz repre-
sentar uma pega, existe licenga obrigatéria se é permitido a um outro
teatro representar esta mesma pe¢a nas mesmas condigdes que haviam
sido concedidas pele autor na primeira vez.

Fechado o paréntesis, voltemos ao problema da reprodugdo indis-
criminada de obras gréaficas, plasticas e musicais.

N&o é facil encontrar sclugdo para o problema, devido, principalmen-
te, & falta de estatisticas das obras reproduzidas, deos livros cujas paginas
com mais freqiéncia tenham sido xerocopiadas, qual o nimero das mes-
mas, qual o objetivo da copia.

Dai nossa convicgdo de que o ponto de partida ndo pode ser outro
sendo tornar obrigatéria a formalidade de um pedido de fotocdpia, por
escrito, uniformizado mediante impresso, com indicacbes da obra, do
autor, da edigdo e das paginas requeridas.

Se fosse possivel evitar a fotocdpia desse formulario, 0 pagamento
ja poderia ser feito antecipadamente, pelas empresas multiplicadoras, na
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aquisicdo desses impressos, em blocos, proporcionando-se até mesmo
descontos para grandes guantidades.

Quem se poupa do trabalho de transcrever, mediante custo insigni-
ticante, paginas e paginas, nédo pode furtar-se ao cuidado de apontar esses
poucos dados fundamentais, que corresponderfio, para os efeitos do cél-
culo e pagamento dos direitos autorais, &s planilhas das execugdes mu-
sicais.

Serao colecionados pelo encarregado da maquina e encaminhados,
periodicamente, a quem de direito, para as anotagdes necessdrias, per-
mitindo essa modalidade o cOmputo da retribuicdo a ser paga, nos casos
em que é devida, a verificagio se os autores ou outros titulares de direito
sfio nacionals ou estrangeiros etc,, facilitando estatisticas e pagameantos
correspondentes.

A biblioteca ou encarregado de xerox que nido estiver em condigbes
de fazer pessoalmente ou incumbir alguém de movimentar um trabalho
dessa natureza ndo & digno de continuar nessa atividade, e deveria ser
proibido de continuar copiando qualquer trabalho que desse margem ac
pagamento de direitos autorais.

Invocardo, por certo, o principio da liberdade do trabalho, principal-
mente quando for de carater profissional.

Ninguém lha contesta: mas o certo é que semelhante liberdade néo
pode ser exercida em prejuizo de interesses legitimos.

E o pequeno servico que deles se pretende, a contribuigdo insignifi-
cante que se lhes exige, compensardo, sem duvida, de muito, o trabalho,
as despesas e os aborrecimentos que poderdo ter, ndo apenas no que diz
respeito a rigorosa fiscalizagdo que serd necessario estabelecer de sua
atividade, como, também, das agdes judiciais que fatalmente deverdo
enfrentar por violagdo de direitos autorais.

J& comegam, com efeito, a aparecer precedentes internacionais.

O exemplar de maio de 1974 do FBH, Fichero Bibliogrifico Hispano-
amerlcano, de Buenos Aires, faz referdncia a dois.

No primeiro, reproduz noticia divulgada pelo STM — (Scientific,
technical & medical publishers), Letter 21 — de que Barbara Ringer, che-
fiando a delegagdo norte-americana nas reunides de Paris, de dezembro
de 1973, relativas & propriedade intelectual, informou que o Tribunal de
Apelacdes, por maioria de 4 a 3, revogando decisdo anterior, sustentou
que as fotocépias realizadas por duas bibliotecas médicas governamen-
tais ndo constituiam, em determinadas circunstancias, uma violagéo de
direitos autorais.
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Baseou-se em oito pontos fundamentais:

1. Tais bibliotecas séo instituigdes sem finalidade lucrativa, com
dedicagdo exclusiva ao desenvolvimento e difusdo da ciéncia
médica. Tanto a biblioteca como o usudrio {solicitante) consi-
deram a tarefa da duplicagdo, exclusivamente objetivando o pro-
grasso cientifico, “'prescindindo totaimente de qualquer benefi-
cio econémico que pudesse ser obtido da reprodugao”.

2. As bibliotecas tinham estabelecido estritas limitagbes & du-
plicagdo de material, demonstrando, assim, seu reconhecimento
e respeito pelos direitos dos titulares da propriedade intelectual.

3. A fotocopia em hibliotecas vinha-se desenvolvendo desde a
adogdo da Lel de Propriedade Intelectual, do ano de 1909.

4. A ciéncia médica ver-se-ia gravemente afetada se se pusesse
fim a este sistema de fotocdpia em bibliotecas.

5. N#o se havia apresentado prova alguma que demonstrasse,
de modo satisfatério para o tribunal, que as fotocopias tivessem
causado prejulzos econdmicos ao aulor,

6. O tribunal manifestou incerteza, diante dos termos da Lei
de Propriedade Intelectual de 1909, se a palavra “cépia” significa
o mesmo que “‘reprodugio reprogréafica” ou ‘“fotocépias”, e se,
por outra parte, cabe aplic-la a publicagdes periddicas.

7. A solugdo deste problema deve provir do Congresso, por meio
de uma legislagdo adequada, e n&o dos tribunais, por via juris-
prudencial.

8. E vigorante em outros paises a pratica da reprodugéo fotogra-
fica, especialmente quanto ao uso “leal e justo” nas bibliotecas.

Barbara Ringer qualificou de fraco o argumento sob n® 3, manifes-
tando ter o caso suscitado total confusdo no direito de autor dos Estados
Unidos.

O mesmo exemplar traz noticia bem mais auspiciosa: uma decisdo
de 28 de janeiro de 1974, da Terceira Camara de tribunal francés de se-
gunda instancia, em agdo movida por trés editores — Armand Colin, En-
treprise Moderne d’Edition y Masson —- com o apoio do Sindicato Nacio-
nal da Edigdo, contra o Centro Nacional de Investigagdo Cientifica, re-
conheceu ter este estado copiando artigos aparecidos em publicagbes
periédicas “em sua substancia intelectual” e “‘em sua apresentagéo e dis-
posigao original”, violando, portanto, os direitos autorais.

De acordo com o art. 41, alinea 2, da lei francesa de 1957, ndo pode
o autor proibir “copias ou reprodugdes que se destinem esiritamente ao
uso privado de quem as realize e que nado estejam destinadas a uma utili-
2zagHo coletiva”.
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830, pois, trés os requisitos a serem satisfeitos para que a disposigéo,
segundo o tribunal, possa encontrar aplicagdo:

1. Deve referir-se a copias ou reprodugdes de trabalhos pu-
blicados.

2. A reprodugdo deve ser efetuada por quem deva utilizé-la.

3. As copias realizadas devemn reservar-se estritamente ao uso
privado de quem as realize e em caso algum poderdo ser utiliza-
das em forma coletiva.

Quanto aos dois primeiros pontos, manifestou o tribunal que néo podia,
por certo, ter sido intengdo do legislador de 1957 proibir a reprodugdo de
trabalhos utilizando as novas tecnologias que deveriam desenvolver-se no
futuro, n3o se podendo, portanto, culpar 0 CNRS por fornecer fotocépias.
Isto, sem embargo, ndo tem a ver com a questdo se o CNRS difundiu ou
ndo em forma publica cu de alguma maneira coletiva os documentos que
possui, nem se 0 mero mecanismo material usado para a entrega de tais
copias representa, na realidade, uma violagéo da propriedade intelectual,
aspecto a seguir examinado.

Quanto a dever a reproducéo ser efetuada pelo usuério, é o cliente do
CNRS o que tira a cépia e ndo o pessoal desta entidade, mesmo quando
todo o processo se realiza sem qualquer verificagdo e por parte de quem
quer que o solicite, no local e com os equipamentos do CNRS, sendo
fator determinante o elemento intelectual e ndo os meios materiais de
reprodu¢ao.

Que tais meios sejam postos & disposigdo dos usudrios ndo é de
per si um fato censurdvel — decidiu o tribunal —, mas poder-se-ia objetar
que o cliente empregasse os documentos ministrados em forma contréria
a lei, sampre que o CNRS néo tivesse adotado, no momento de fornecer
as fotoc6pias, todas as cautelas necessérias para Impedir essa violagéo
das disposigbes legais. Nesse caso hipotético, o CNRS seria, em certa
medida, cdmplice do delito.

No que diz respeito ao terceiro ponto, a autorizagéo ao CNRS de “fa-
cilitar a investigagdo cientifica”, segundo o decreto de sua constituigéo, o
habilitaria a fornecer fotocépias a quem quer que justifique estar traba-
lhando em tais investigagbes, seja que se trate de um particular, de um
diretor de uma empresa ou uma instituigdo publica, sem interessar que
suas atividades sejam individuais ou compartilhadas.

Sem embargo, os poderes do CNRS, embora amplos, ndo s&o ilimita-
dos e, em conseqliéncia, a entrega nao controlada de fotocopias, em con-
tradigdo com o que estabelece o decreto de 9-12-1959, se opde & letra e
ao espirito do art. 41 (2) da lei.

A proliferagdo de cépias, resultado direto deste fornecimento incon-
trolado, equivale & disseminagdo publica de reprodugdes de obras prote-
gidas, o que constitui uma infragéo.
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O tribunal definiu este modo de proceder como um “comportamento
ilicito em virtude do qual cabe uma severa censura ao CNRS”. Justa-
mente porque esta instituigdo goza de uma situacéo de privilégio que di-
fere da do direito comum, deve atuar com certa discrigao, em vez de fazer
ostentagdo de seus servigos como se fosse uma empresa comercial co-
mum, empregando praticas de comercializagdo destinadas a atrair clientes.

Quanto ao fornecimento de cépias multiplas de um mesmo artigo, de-
cidiu o tribunal que isso podia dar lugar 4 presun¢do de que n&o estavam
destinadas & utilizagdo privada de quem tirava a cdpia, mas para serem
empregadas por um certo numero de pessoas, “0 que parece contradizer
o disposto no art. 41 (2)”, mas, acrescentou, “seria excessivo generalizar
que é ilicita qualquer entrega de cdpias mdltiplas, posto que a investiga-
¢do cientifica constitui um esforgo coletivo e o cientista que solicita copias
pode bem assumir a representagao de sua “equipe” e “cabe considerar,
neste caso, que o0 CNRS esta legalmente autorizado a fornecer a quanti-
dade de copias que essa equipe regueira”.

Nao obstante, se a quantidade de exemplares solicitada excede de
muito as necessidades de um grupo de investigadores, as circunstéancias
serdo muito diferentes e 0 CNRS poderia ser, entdo, cumplice na “utiliza-
cdo coletiva” ilicita, ao fornecer os meios materiais para a mesma.

André Geranton, em comentario datado de 4 de fevereirc de 1574,
citado pelo mesmo exemplar do SBH, depois de assinalar que se na
realidade a lei tivesse concedido ap CNRS a posigéo privilegiada desme-
dida que resulta da decisdo, o decreto que define as fungbes desse orga-
nismo o diria com clareza, 0 que est& longe de ocorrer, duvida, por isso,
que o tribunal de apelagdo confirme semelhante privilegio.

No que diz respeito as condigdes 1 e 2, consigna André Geranton
gue nenhuma organizagdo ou empresa estéd autorizada a fornecer a um
terceiro cépia do trabalho de um autor sem a prévia autorizagdo deste.
Qualquer outra decisfo significa “ponderar, de acordo com a informacéo
recebida, a natureza licita ou ilicita das reprodugdes dependendo de sua
quantidade, a forma pela qual distribuem e a publicidade que recebem™.

Finalmente, o Ministério de Educagio Piblica e as empresas comer-
ciais e industriais que fazem uso das técnicas de reprodugdo, pelo menos
em igual medida que o0 CNRS, n&o gozam do privilégio que o tribunal con-
fere ao mencionado organismo.

£ claro que a jurisprudéncia, em todos os paises, sO pode sedimen-
tar-se no sentido da proclamagio da ilicitude da fotocopia indiscriminada
de textos protegidos pelo direito de autor ou pela prerrogativa industrial
de quem realizou o primeiro trabatho de impress&o ou gravagéo.

Quem vai receber os pagamentos

Assentado esse ponto, verifica-se que ndo apenas interessa ao proprio
solicitante da fotocépia ficar quite com a lei, mas muito mais ao proprie-
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tario ou concessionario do uso do aparetho n3o cometer o ilicito de xero-
cbpias ndo autorizadas, o que s6 pode ser demonstrado através do do-
cumento mencionado.

Teremos, entdo, o elemento bésico, que permitird proceder ao célculo
da parte que deve ser atribulda tanto ao autor como ao artista intérprete
e executante, e, ainda, ao empresério, na base de uma percentagem a ser
calculada na conformidade do prego do livro, da gravagdo ou a um prego
basico, vigorante no momento da consulta & das paginas fotocopiadas.

Com base nele, determinar-se-4 o critério a ser seguido, de acordo
com a lei interna de cada pais, pagando-se, quando possivel, cada autor
pelo nimero total das paginas fotocopiadas de cada obra, ou seguindo-se
o sistema de amostragem, ou outro qualquer, se existir ou for imaginado,
que permita simplificar o processo e reduzir o prego de custo.

A partir dai serd necessério atribuir a alguém a fungio de fiscalizar,
arrecadar e distribuir os proventos auferidos: uma pessoa juridica para
tal fim constituida, que deve ser unica, formada por representantes de
autores, de artistas, de editores, de gravadores, de empresas jornalisticas
etc., de bibliotecas e de proprietarios ou concessionarios de aparelhos
multiplicadores, que poderdo compor seu Conselho Fiscal, mas que jamais
deveriam fazer parte de sua diretoria.

A entidade, que ndo devera ter intuito de lucro, ndo devera consumir,
para as despesas de administragdo, percentagem que exceda um limite
razodvel, inicialmente, digamos de 15%, que deverd ir progressivamente
reduzindo, até chegar ao limite zero, devendo ser, nos primseiros tempos,
subvencionada pelos cofres piiblicos, atendendo ao interesse geral que
apresenta.

N&o sera utépica a proposigdo, se considerarmos a necessidade de
estabelecer uma reserva de uma percentagem, digamos, de 10% do mon-
tante correspondente a cada xerocopiada, para pagamento dos direitos
dos autores e dos empresérios, a ser racolhido a um fundo especial para
tal fim constitufdo, a exemplo do que j& fez a Dinamarca, exclusivamente
para os naturais do pais.

Embora com método de arrecadagéo diferente, a Suécia seguiu-lhe
o exemplo, destinando-se o fundo, em ambos os casos, a estabelecer uma
compensacédo aos autores e tradutores pelo empréstimo e outros usos de
suas obras em bibliotecas e discotecas piblicas, usos esses que contri-
buem grandemente para que mingiie cada vez mais a arrecadagéo direta
dos autores e dos artistas.

Demonstram Th. Limperg e Cl. Joubert que o problema pode ser re-
solvido satisfatoriamente.

Quanto & salvaguarda dos direitos morais do autor, nem se admite
qualquer discussao: en aucun cas, ne peut tre mis on cause.
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No que diz respeito a indispensabilidade de se pagar ao autor ou
a0s Seus sucessores ou cessionérios uma remuneragdo eqlitativa, depois
de proporem a dispensa do pagamento da remuneragdo por parte das or-
ganizagbes e institui¢des sem finalidade lucrativa, que explorem ou man-
tenham um servigo de biblioteca ou documentago, para: 1} as microcépias
que confeccionem por seus préprios meios ou equipamento; 2) para a
duplicata em forma original; 3) para as reprodugdes reprogréficas em
formato original, nas condigdes que especificam, insistem que mesmo
que tais reprodugbes sejam feitas excepcionalmente sem a remuneragio
devida ao titular do direito de autor, jamais poderdo étre remisses & des
tiers sans le consentement du titulaire du droit d'auteur, &8 moins que cette
remise nait lieu pour les besoins d’'une procédure judiciaire ou adminis-
trative.

Nem sequer as autoridades governamentais e administrativas podem
reivindicar para elas mesmas uma dispensa geral: elles devraient, bien au
contraire, donner lo bon exemple.

O que é que pretendem os autores, os artistas, os editores e os gra-
vadores?

Substancialmente, uma retribuigdo eqiitativa pela utilizagio de suas
obras.

Se até poucos anos a sua aquiescéncia era considerada indispensavel,
caso por caso, a facllidade, a rapidez e a multiplicagéo dos meios pelos
quais se opera a multiplicagdo tornam impraticavel o sistema. Terdo que
abrir mao da possibilidade de regatear o prego ou de obter methores
condi¢bes, obtendo, em troca, a seguran¢ga de que receberdo um paga-
mento nac inferior ao que é comumente aceito pelas obras congéneres,
redundando a facilidade que sdo obrigados a conceder na multiplicagéo
dos proventos que, de resto, por outra forma néc receberiam.

Mas para que a cada um dos autores e dos artistas intérpretes exe-
cutores seja concedida a eoportunidade de evitar que figuem prejudicados
na percep¢éo dos proventos que lhes sado devides pela utilizagao indiscri-
minada dos seus trabalhos frente ao piblico, deverdg, juntamente com os
editores e 0s gravadores, unir-se numa entidade que os represente, encar-
regada do recolhimento dos pagamentos e da entrega do respectivo mon-
tante a quem de direito.

Com efeito, a simples consideragdc de que pode haver milhares de
pessoas, nas mais diversificadas e distantes localidades, desejosas de
obter copias de algumas paginas de um livro, de uma revista, de um jor-
hal, torna patente a impraticabilidade de obterem todas as informagdes
sobre o autor, se estd vivo, onde reside, se deixou sucessores, se trans-
mitiu seus direitos a cessionérios, quais sdo, onde se encontram etc., pa-
tenteia a impraticabilidade do velho sistema.

Mesmo que soubessem todos de seu paradeiro, seu telefone tilintaria
100 vezes por dia, e precisaria pagar um secretdric para responder a
todas as cartas pedindo autorizagdo,
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Evidentemente, o pedido de licenga, caso por caso, precisa ser substi-
tuido por expediente mais simples, mais racional, que opera, mediante os
poderes conferidos pelos interessados, coletivamente considerados, a uma
entidade a ser constituida para tal fim, que os represente em todos os
estabelecimentos que ponham em funcionamento aparelhos reprograficos.

Mas o direito de associagdo ndo é livre? Néo poderdo, um ou muitos
autores ou editores, recusar a aderir a essa entidade?

Sem divida. Mas estardo contrariando seus proprios interesses, pois
terdo que defender pessoalmente, ou por outra pessoa ou entidade, seus
direitos, fazendo aquela verificagdo, aparelho por aparelho, da eventual
violagdo de suas prerrogativas, que é praticamente impossivel para cada
um, isoladamente, com resultados insignificantes e com enorme prejuizo
para a acdo que possa ser desenvolvida coletivamente.

A Conferéncia Geral da UNESCO, em sua 1772 sessdo, que teve lugar
no dia 17-7-1972, em Paris, tomou resolugédo reproduzida no Bulletin, vol.
VIl, n% 2/3, 1973, pags. 25 e segs., encarecendo a oportunidade de adotar
uma regulamentacdo internacional relativa & reprodugéo fotografica de
obras protegidas pelo direito de autor, transcrevendo, entre outros do-
cumentos expressivos, um relatério sobre a utilidade dessa regulamenta-
¢ao internacional.

O art. IV, alinea |, da Convengédo Universal, reconhece, na conformi-
dade da recomendagdo de Washington, “os direitos fundamentais que
asseguram a protecdo dos interesses patrimoniais do autor; entre outros,
o direito exclusivo de reprodugdo. Em virtude do art. 99, da revisdo de
Estocolmo de 1967, ficou reservada &s legislagbes dos paises da Uniéo
a faculdade de permitirem a reproducgdo das mencionadas obras em certos
casos especiais, desde que nfo ocasione ofensa ao aproveitamento nor-
mal da obra, nem ocasione um prejuizo injustificado aos legitimos inte-
resses do autor.

Com base no referido estudo de Th. Limperg e de Claude Joubert, foi
redigido um projeto de declaragéo de principios relativos a reprografia de
obras protegidas pelo direito de autor, distribuldo no més de novembro
de 1973, em que a Comissdo Juridica e de Legislagdo da Confédération
Internationale des Sociétés d'Auteurs et Compositeurs (CISAC) fixa di-
retrizes a que toda regulamentagdo da reprografia de obras protegidas
pelo direito de autor deve responder:

“1. Na conformidade dos arts, 9.1 da Convengdo de Berna e IV
bis da Convengdo Universal do Direito de Autor, o principio fun-
damental inerente a toda regulamentagdo é aquele de acordo
com o qual a reprodugdo das obras, de qualquer maneira e sob
qualquer forma que seja, fica submetida ao direito exclusivo de
permissdo de seus autores.
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2. Na hipétese em que a legislagdo nacional desejaria colocar
certos limites a este “direito de reprodugao”, os casos especiais
em que tais limites venham a ser aplicados devem ser definidos
de maneira precisa.

3. Limitagdo ou exceg¢do alguma a essa prerrogativa do autor
deve ser consentida se for prejudicial a um aproveitamento nor-
mal da obra ou se provocar um prejuizo injustificado aos inte-
resses legitimos do autor.

4. LimitacGes ou excegdes eventuais ac direito exclusivo de
reprodugdo jamais poderdo ser aplicadas a obras nao publi-
cadas.”

Entre outras consideragdes interessantissimas, mas que, infelizmente,
alongariam em demasia a presente explanagéo, aborda, com lucidez e
equilibrio, o ponto mais delicado da questéo, ao considerar que os autores,
para recobrarem sua empresa numa situagdo que ameaga escapar a sua
influéncia e a fim de aproveitarem os desenvolvimentos técnicos, em lugar
de serem privados de rendas consideraveis e de verem esgotadas suas
possibilidades de publicagdo, solapadas, como s&o, pelas préticas ilegais
diflceis de baidar, deveriam permitir a cada interessado reproduzir por re-
prografia, sem autorizagao prévia, uma obra ja publicada, desde que obe-
decidas as duas Unicas e fundamentais ja aludidas condigGes: respeito aos
direitos morais e pagamento devido, sob reserva das excegdes mencio-
nadas.

Como estabelecer semelhante remuneragdo eqiiitativa?

Néo vé a comisséo, nem outra solugdo existe senfo aquela que deve
ser o resultado de livres negociacdes entre autores e usuarios, podendo,
em falta de acordo, vir a ser objeto de uma decisdo por parte dos poderes
publicos.

E se essas duas regrinhas, t3o simples, tdo elementares, t&o intuitivas,
nao forem respeitadas?

Teremos, entdo, todas as conseqgiiéncias, mesmo de natureza penal,
de uma flagrante violagio da propriedade autoral e industrial, a ser re-
primida com toda energia, se ndo quisermos abrir outra porteira para a
livre entrada da desonestidade também nesse setor.

As recomendacdes do Grupo de Trabalho reunido em Paris de 2 a 4 de
maio de 1973

Reconhecendo, entre outras coisas, corresponder & legislagdo na-
cional estabelecer as disposicdes necessdrias para regulamentar a re-
produgéo reprografica das obras protegidas pelo direito de autor, que, na
situagdo atual, pode ir em detrimento ndo somente desse direito, como
da propria criagdo de obras intelectuais, tal Grupo de Trabalho, reunido
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sob os auspicios conjuntos da UNESCO e da Organizagdo Mundial da
Propriedade Intelectual, enunciou oito principios recomendados para se-
rem levados em conta pela legislagdo nacional, que delimitam, com pre-
cisfio, as lindes juridicas do problema:

“1, Como regra geral, os interesses legitimos dos autores exi-
gem que se abone uma remuneragdo equitativa pela reprodugsio
reprografica de suas obras protegidas pelo direito de autor, e os
casos particulares a seguir Indicados devem ser considerados
como excegdes que ndo obrigam os Estados.

2. Os particulares tém liberdade para fazer, para seu uso pes-
soal, cépias em um examplar Gnico de um sé artigo de um ndme-
ro de uma publicagdo periddica ou de uma parte razoédvel de
qualquer outra obra protegida pelo direito de autor. A legislagédo
nacional devera excluir a possibilidade de que se realizem cépias
miultiplas, embora uma a uma, ou que se reproduzam de qualquer
outro modo obras em forma tal que prejudique seu aproveita-
mento normal. ;

3. Toda biblioteca ou centro de documentagdo podera facilitar
a um particular qualguer reprodugao reprogréfica autorizada na
conformidade do disposto no paradgrafo 2¢ A legislagdo nacicnal
podera limitar essa possibilidade aos investigadores. A legislagéo
nacional poder& dispor que essas reproducdes reprogréficas se-
jam objeto de uma licenga de caréter global segundc o previsto
no paragrafo 42 A legislagfio nacional devera excluir a possibili-
dade de que se realizem copias multiplas, embora uma a uma, ou
que se repraduzam de quaiquer outro modo obras em forma tal
que se prejudique seu aproveitamanto normal.

4. O pessoal docente dos estabelecimentos de ensino de qual-
quer grau devera ser autorizado a fazer um nlmero limitado
de reprodugdes reprogréficas de obras protegidas pelo direito de
autor, exclusivamente com finalidades de ensino, em virtude de
uma licenga de carater global negociada entre as autoridades
docentes e uma organizagdo qualificada representante dos auto-
res e dos editores. Todo autor podera retirar sua cbra do regime
dessa licenga, mas nesse casc proteger-se-4 o usudirio contra
toda possivel agdo judicial e podera fazer cépia sem prévio pedi-
do. Quando a organizagdo ndo represente todos os titulares de
direito de autor sobre as obras que devam reproduzir-se, o siste-
ma de licenga de carater global podera ser complementado me-
diante um sistema de licenga obrigatéria em virtude do qual pa-
gar-se-4 uma remunera¢do aos titulares interessades nas mas-
mas condigbes que as convencionadas com a organizagdo.

5. Poderdo aplicar-se também as administragbes piblicas, s
organizagdes e as empresas comerciais 0s mesmos tipos de sis-
temas previstos no parédgrafo 4¢
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6. Reconhece-se que os paises em desenvolvimento tém ne-
cessidades especiais e que, dentro dos limites fixados pelas
convengdes sobre direito de autor ndo estio obrigados por elas
a abonar uma remuneragdo em todos os casos mencionados,
nem ao mesmo nivel que o previsto nos paragrafos 4% e 59 Sem
deixar de reconhecer que um sistema de licenga de carater global
constitui um objetivo desejavel, seria necessdrio que os paises
em desenvolvimento ajustassem suas disposigdes legislativas
referentes & reproducéo reprografica em fungdo de suas necessi-
dades particulares.

7. A reprodugac reprografica compreende todo sistema ou
técnica que permita realizar reprodugdes em fac-simile de quai-
guer forma ou tamanho.

8. Na opinido do Grupo de Trabalho, é possivel e conveniente
estabelecer um instrumento internacional, em forma de recomen-
dacdo aos Estados que sigam as orientagdes indicadas.”

O Presidente do Grupo de Trabatho, Sr. Torwald Hesser, magistrado
da Corte Suprema da Suécia, reconheceu que a rubrica relativa as empre-
sas comerciais deveriam ampliar-se, a fim de incluir as administragdes
publicas, e sugeriu que no conceito se compreendam também as grandas
sociedades sem finalidades lucrativas.

A seu ver, um sistema de licenga global pode estabelecer-se num
pais primeiro mediante um contrato negociado entre, de um lado, uma
sociedade nacional de autores e de editores, e, de outro, uma ou varias
grandes organizagbes piblicas, tenham ou néo finalidades lucrativas.

Isto constituiria um ponto de partida para estabelecer um sistema de
licengas globais no pals e, mais tarde, poderiam integrar-se no mesmo as
empresas de menor importancia.

Complementou o Prof. Amtz que, em todos os paises onde existam
grandes empresas comerciais, deveriam estas agrupar-se em federagtes
nacionais. Por essa forma, na negociagdo de acordos de licengas globais,
ndo deveria resuliar demasiado dificil encontrar a organizagido adequada
com a qual negociar.

Acordo sueco sobre a fotocopia nas escolas

Pelos subsidios valiosissimos que poderac proporcionar, merecem
ser transcritas algumas das clausulas do acordo subscrito a 5 de margo
de 1973, relativo as reprodugdes gréficas e fotograficas nos estabeleci-
mentos docentes enire ¢ Estado sueco e as seguintes entidades: Associa-
¢ao de Autores Suecos, Associagdo de Autores de Livros Escolares, Asso-
ciagdo de Editores Suecos, Associagio de Editores de Periddicos Suecos,
Associagdo de Diretores de Periodicos Suecos, Sindicate de Jornalistas
Suecos, Associagio da Imprensa Periodica Sueca, Associagdo Nacional
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de Periodistas, Associagdo de Produtores de Imagens, Associagéo de
Fotografos Suecos, Clube de Fotografos de Imprensa, Organizagdo Na-
cional de Artistas, Associagdo de Desenhistas Comerciais Suecos, Asso-
clagdo de Compositores Suecos, Associagdo de Autores Suecos de Lite-
ratura Popular, Associagio Sueca de Editores de Musica, Sociedade Sue-
ca de Radiodifusdo e Sociedade Sueca de Direitos de Execugéo.

O art. 1? d4 as definigbes de escola, obra, texto, titular do direito,
pégina de cépia e diapositivo em cor, e indica como deve ser considerada
a pagina.

O art. 29 delimita o alcance do acordo: aplicar-se-4 as reprodugdes
gréaficas, fotograficas ou andlogas de obras, ou de parte de obras, realiza-
das por um mestre ou professor, ou a seu pedido, objetivando suas pré-
prias atividades pedagdgicas, independentemente do fato da cépia ter-se
produzido com o material da escola ou de qualquer outro modo, dando
por suposto as organizagdes, o art. 49, que nenhum professor far4 nem
mandaré fazer, aos fins da atividade profissional na escola, reprodugdes,
mesmo autorizadas por lei, para uso pessoal, & margem das disposi¢bes
do acordo.

A qualquer professor ficard sempre facultado, pelo art. 59, fazer ou
mandar fazer até trés cépias de uma obra, ou de uma parte de uma obra,
para suas préprias atividades pedagdgicas, sem permissdo especial do
titular do direito de autor, e, pelo art. 62, mais de trés cépias de uma obra
ou de uma parte da mesma, sem permisséo especial, na medida em que
seja necessario aos fins de suas préprias atividades pedagégicas durante
um semestre civil, a fim de completar os que possam ser considerados
como meios de ensino normalmente disponiveis num estabelecimento do-
cente, excluida, porém, normalmente, a possibilidade de fazer ou mandar
fazer mais de 100 copias (art. 79).

O art. 8° interpreta o sentido do disposto no art. 6%, indicando gue,
normalmente, um professor ndo deverd fazer nem mandar fazer péginas
de copia de publicagdes que a prépria escola poderia adquirir a um prego
ndo superior a trés coroas suecas, nem paginas de cépia que repressntem
mais do equivalente 4 metade, nem mais de 20 paginas de um texto.

O art. 10 manda abonar, pelo Estado, uma remuneragio pela repro-
dugdo nos casos seguintes:

1. Diapositivos em cores realizados pelc professor ou a pedido
deste com material da escola ou do departamento central de
meios audiovisuais, ou por qualquer outro processo a expensas
da administragdo publica.

2. Reprodugao na conformidade do disposto no art. 69

Prevé ainda o dispositivo que, durante cada um dos anos em que se
aplique o acordo, se abonard uma remuneragdo do 50.000 coroas suecas
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na aplicagao do primeiro paragrafo para cada série completa de cinco
mithdes de paginas de copia realizadas nas escolas suecas durante o
periodo mencionado, a serem computadas de acordo com o critério esta-
belecido pelo art. 11.

Pelo art. 14, as organizagdes se comprometem a estimular constan-
temente todos os titulares dos direitos de autor a dar seu consentimento,
seja individualmente, seja por meio de uma das organizagdes que fagam
parte do acordo — para que se reproduzam, em virtude do mesmo, todas
as obras de que se trata, compromisso esse valido também com relagiao a
todos os titulares desses direiios gue nfo sejam membros de uma das
organizagbes que fagam parte do acordo.

Para a realizacéo desse trabalho, centralizando todas as fun¢des cor-
respondentes, & imprescindivel a constituigdo de uma entidade sem fins
lucrativos, que na Suécia recebeu o nome de Bonus, a qual, pelo art. 19,
o Estado comprometeu-se a entregar uma remuneragao de 750.000 coroas
suecas em julho de 1973, em atengZo as reprodugdes de obras, ou de
partes de obras, efetuadas com anterioridade.

Exceg¢des a regra do pagamento

Deverdo, todavia, refletir-se no &mbito da reprografia determinadas
excegdes ja consagradas no dominio do direite de autor.

A mesma Comissédo Juridica e de Legislagdo da Confédération Inter-
nationale de Sociétés d’Auteurs et Compositeurs elaborou, em novembro
de 1973, um projeto de declaracdo de principios concernentes a repro-
grafia de obras protegidas pelos direitos de autor, tdo completo, que nio
resta sendo segui-lo nas reservas que considera poderem ser admitidas e
que propde sejam limitadas da seguinte maneira:

“l. Serd dispensado do pagamento da remuneragdo prevista
gualquer particular que, para seu exercicio, seu estudo ou seu
uso pessoal, conieccionou por seus proprios meios ou com seu
préprio equipamento uma copia unica de um escrito legalmente
protegido.

Il. Ficardo dispensados do pagamentc da remuneragdo previs-
ta as organizacdes e instituigcdes, sem finalidade lucrativa, que
explorem ou mantenham um servico de biblioteca ocu de do-
cumentac8o para as microcdpias de obras protegidas que lhes
pertengam ou de partes destas obras que confeccionem com
seus préprios meios ou squipamentos objetivando a conservagéo
destas obras, ou quando a edigdo esteja esgotada, desde que
tais microcopias ndo possam ser obtidas do editor,

lll. Ficardo dispensadas do pagamento da remuneragdo pre-
vista as organizagdes e instituigdes sem finalidade lucrativa que
explorem ou mantenham um servigce de biblioteca ocu de do-
cumentagdo, para as duplicatas em forma original de obras que
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lhes pertengam ou de partes destas obras, que confeccionem
por seus préprios meios ou equipamentos, sob condigdo:

a) que um prazo razodvel seja deixado ao titular do direito
de autor:

1 — para manifestar sua inteng¢éo quanto a autorizagio
de reproduzir ou quanto a uma reedigéo;

2 — para proceder a uma nova edigdo, se essa & sua
inten¢do;

b) que haja certeza de que a edigdo estd realmente esgo-
tada;

¢) que ¢ namero de exemplares que serdo reproduzidos a
partir da microcépia ndo exceda o numero de exemplares
que se encontram nas colegdes e que devam ser substitui-
dos para finalidades de conservagdo.

IV. Ficardo dispensadas do pagamento da remuneragio pre-
vista as organizagdes e instituigdes sem finalidade lucrativa que
explorem ou mantenham um servigo de biblioteca ou de do-
cumentagio para as reprodugdes reprograficas em formato ori-
ginal que elas confeccionem por seus proprios meios ou equipa-
mentos e que sdo necessérias para a substituigdo das péginas
mutiladas ou em falta de certas obras, revistas ou periddicos que
fagam parte de suas colegdes, desde que estas reprodugdes néo
excedam de um artigo de peridédico ou uma porgdo razodvel de
um livro. Ocorrerd o mesmo quando elas procedam, com a mes-
ma finalidade, a qualquer outra reprodugéo respeitando as con-
digbes acima previstas no caso de conservagdo das obras, sob
reserva de que ndo sejam feitas cépias em maior humero do gue
o normalmente mantido pela biblioteca de que se trata para
obras do mesmo género.

V. As reprodugbes levadas a efeito sem pagamento de uma
remunera¢io ao titular do direito de autor ndo poderdo ser en-
tregues a terceiros sem o consentimento do titular de direito de
auior, a menos que essa entrega tenha lugar para responder as
necessidades de um processo judiciario ou administrativo.”

O acordo sueco sobre a fotocdpia nas escolas, de 5-3-1973, oferece
vdrias sugestdes que poderiam ser aproveitadas, como a enumeragéo feita
em seu apéndice A — do material que da direito 2 remunerac¢ao: 1) perio-
dicos; 2) revistas; 3) literatura em livros ou em forma andloga; 4) textos
especializados em livros ou em forma anéloga; 5) iivros de exercicios {ou
equivalentes); 8} outros meios de ensino impressos; 7) fotografias; 8) ou-
tras ilustragdes; 9) partituras musicais; 10) textos diversos; — bem como
do que ndo da esse direito: 11) documentagao produzida de um modo ar-
tesanal; 12) documentos oflciais ou de outra classe que ndo constituem
objeto de direito de autor.
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Também merece ser mencionado que, para fins contdbeis, manda
calcular cada pégina de cépia de partitura musical como cinco paginas,
cada péagina de cépia de um periédico como trés, e cada diapositivo em
cor composta em mais de 50% de ilustragdes como 30 paginas de copia.

N&o parece, no entanto, deva ser acolhido o critério, mesmo levando
em conta que é restrito &s obras escolares, que autoriza a livre cépia dos
textos que nido custe mais de um minimo, no caso, trés coroas. O funda-
mento alegado & o de que justamente 0s que menos retribuicdo podem
proporcionar aos autores, sdo os que trariam dificuldades relativas a con-
tabilidade, a possiveis dividas quanto ac verdadeiro prego da obra, 4 va-
riabilidade na conformidade com a elevagéo do custo de vida etc.

Solugédo no ambito internacional

A regulamentac@c dos problemas novos que o avango da tecnologia
vai oferecendo em matéria de direito de autor costumava, até h4 poucos
decénios, apresentar-se antes ao legislador interno dos paises mais adian-
tados, para depois de devidamente assentada passar para os dispositivos
das grandes convengdes internacionais.

O processo esta, no entanto, sofrendo uma auspiciosa evolugéo,

T&o logo surge um novo problema, &s vezes antes mesmo de encon-
trar solugdo adequada no dmbito interno, passa a constituir preccupacao
por parte dos redatores e dos responsdveis pelo funcionamento das gran-
des convengdes.

Apds amplos estudos e debates. para os quais sdo convocados os
maiores especialistas, cu sio tragadas recomendagdes orientadoras, ou
530 desde logo inscritas nas Convengdes regras fundamentais que, por
essa forma, passam a comprometer os signatérios em normas genéricas
que s&o obrigados a inserir, mais cedo ou mais tarde, na regulamentagao
correspondente da sua legislacdo interna que, por essa forma, apresenta
uma uniformidade de critérios que s6 pode redundar em beneficio de
todos.

O problema da reprodugéo fotografica tem constituido preocupacio
revelada pela Conferéncia Geral da UNESCQ em varias sessdes.

Assim, em sua 162 reunido, estudou os aspectos técnicos e legais
da matéria, adiando para a 172 sessdo, que teve lugar no dia 17 de julho
de 1872, em Paris, a decisdo da conveniéncia de aprovar uma regulamen-
tagdo internacional da reprodugédo fotografica das obras protegidas pelo
direito de autor.

Procedeu o Diretor-Geral a um estudo sobre a matéria, bem come
sobre o alcance que poderia ter essa regulamentacéo, e sobre a atitude
que conviria adotar a respeito, atendendo a recomendagdo que lhe foi
feita de preparar um relatéric preliminar exponde o estado do pro-
blema e o provavel alcance da regulamentagdo proposta, acompanhado
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de um anteprojeto do instrumento previsto. Tais documentos seriam sub-
metidos aos Estados-Membros para que fizessem observagdes e, ha con-
formidade das respostas recebidas, seria preparado um informe definitivo,
contendo os textos revistos.

Como nem a Convengdo Universal do Direito de Autor revista em
Paris em data de 24-7-71, nem a Ata de Paris do Convénio de Berna
contém disposicdes especiais, conservam todo o seu valor os argu-
mentos expostos a respeito da utilidade e oportunidade de adotar
uma regulamentagdo internacional. Tanto nos Estados Unidos da Ameérica
como na Franga, haviam sido movidos processos judiclais para conseguir
que cessassem nas empresas as reprodugdes nédo autorizadas, por foto-
cépia, de obras ou de uma parte delas, o que mostra a necessidade e
urgéncia de estipular disposi¢cdes capazes de conciliar os interesses dos
autores e dos edtores com os da investigagdo da documentagdo e dos
usudrlos.

Lembrou que o comité de peritos que se reuniu em Paris de 1 a 5
de julho de 1968, considerando que a reprodugdo fotografica tende a
tornar-se um processo extremamente simples, rdpido e pouco dispen-
dioso, em virtude do desenvolvimento do aperfeicoamento do material que
o permite, emitiu recomendagdes relativas a quatre pontos fundamentais:

1. Reproducdes fotogrificas fellas para fins estritamente pessoais
do coplsta. Caso em que se dispensa autorizagdo prévia e pagamento de
direitos de autor, desde que a reprodugdo seja feita pelo préprio usuario
e exclusivamente para ele, sem possibilidade de encarregar do trabatho
uma empresa de fotocdpias. Pretendeu, por essa forma, o comité de
peritos eliminar a possibilidade de encarregar do trabalho uma empresa
de fotocdpias, porque, nesse caso, se a copia pudesse ficar reservada ao
uso pessoal de qualquer interessado, a pessoa fisica ou Jurldica que a
fizesse se dedicaria a uma atividade profissiona!, comumente comercial,
ao trabalhar para uma quantidade indeterminada de clientes, s, por essa
forma, atuaria como intermediério, do mesmo modo que um editor.

Assinala que os estudos posteriores ndo poderdo deixar de levar
em conta as solugdes que tenham aparecido a respeito na ordem
nacional, reproduzindo o art. 54 (2) de uma lei da Repiblica Federal da
Alemanha, de 9 de setembro de 1965, que obriga, caso a reprodugéo se
destine a finalidades comerciais, que tem direito de proceder 2
reproducédio, a pagar ac autor uma remuneracdo equitativa. Menclo-
nava ainda o acordo basico que continua em vigor, relativo &4 fotocépia
de artigos e outros escritos publicados num periddico, dando margem as
empresas a escolher entre quatro férmulas que possibilitam o paga-
mento de direitos de autor,

QOutra solugéo poderia ser um sistema parecido com o elaborado
na mesma Republica para os magnetofones e magnetoscépios, consis-
lindo, essencialmente, num direito de autor “pago na fonts”. O fa-
bricante ou importador de aparelhos pagard por direitos de autor uma
quantidade que n3o pode exceder 5% do prego de venda a uma socie-
dade de gestdo habilitada a distribuir entre os titulares de direito as somas
pagas.
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2. Reprodug’ds folograficas feitas pelas bibliotecas. O informe
distingue entre as bibliotecas sem fins lucrativos e as que estdo animadas
por intuito de lucro.

Quanto &s primeiras, separa o interesse relativo 4 conservagio das
colegdes, principalmente de diarios ou periddicos, ou de livros cuja edigdo
possivelmente se esgote, e de proporcionar cépias a terceiros que as soli-
citem.

E invocada a Recomendacgdo n? 6, que prevé a reprodugdo fotogréfica
nac em forma de microcdpia, cuja leitura nao é facil para os usuérios da
biblioteca, mas no mesmo formato do original, apontando as vérias condi-
¢Oes exigidas para proteger os direitos dos autores e dos editores:

— que se reconhega um prazo razodvel ao titular do direito de
autor: 1. para dar a conhecer sua intencéo no que se refere a autorizar a
reproducdo ou a reedigdo; 2. para fazer uma nova edigdo, caso se |he
proportha;

— que haja plena certeza de que a edic&o esta realmente esgotada;

— que o numero de exemplares que a biblioteca poderia reproduzir da
microcopia ndo seja superior ao nimero de exemplares existentes no
depdsito e que deveriam ser substituidos com fins de conservacgdo; néo
obstante, as microcépias socmente poderdo ser utilizadas para serem re-
produzidas por terceiros dentro dos limites e nas condigGes estabelecidas
para o uso pessoal.

3. Reprodugdes fotogrificas feitas a pedido de terceiros. Observa
o informe, inspirado pelos arts. 79 e 15 da Lei do Reino Unido, de 5 de
novembro de 1965, ser fAcil imaginar que os autores e editores tenham
manifestado grandes temores com relagfo as coépias proporcionadas a
pedido de terceiros, porque a falta do desejo de lucro naoc impede que o
nimero de cépias chegue a um total elevado, mesmo em se tratando de
um s artigo ou de um so livro.

Recomendou, ndo obstante o Comité (Recomendagdo n? 3), que as
bibliotecas sem finalidade lucrativa sejam autorizadas a proporcionar,
sem pagar direitos de autor, um exemplar por usuério, sempre que esse
exemplar ndo contenha mais de um artigo no caso de uma publicagéo
periédica ou, se se tratar de um livro, ndo exceda de uma parte razoével
da obra.

Por constituirem entidades independentes, diferentemente do que
ocorre com as paginas de um livro, semelhante autorizagdo ndo poderia
ser estendida as obras cinematogréaficas, s obras fotograficas isoladas ou
as pinturas, nem tampouco as obras cuja indole justificasse semelhante
exclusdo. Estabeleceu-se, no entanto, uma reserva que autoriza, em caso
de necessidade, a reprodugio fotografica dessas obras “quando figurem
como ilustragdo de um texto impresso”.

4. Reprodugdes fotograficas feitas por bibliotecas que objetivam
finalidades lucrativas. Nessa matéria, ainda ndo definitivamente sedi-
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mentada e de reduzida importAncia entre nés, recomenda o comité de
peritos que seja em todos os casos respeitado o direito de autor,
admitindo-se entendimentos por meio de acordos coletivos ou profis-
sionais, ou por intermédio de um regime de licenga legal.

Concluséio
E esse 0 desafio da regulamentaco legal da reprodugdo reprografica.

Problema sutil, delicado, complexo, a exigir tanto mais cuidado
quante insignificante & o valor pecuniaric de tantas centenas de
milhares de violagbes que diariamente se cometem, cada vez que uma
pdagina protegida pelo direito de autor é fotocopiada ilegalmente.

Que interesse pratico — perguntar-se-4 — podera ter a reprodugéo
de duas péaginas de um livro que custa o prego unitario de Cr$ 507

Se o livro for de 200 péaginas, essas duas, fotocopiadas, ndo repre-
sentam apenas cinco centavos? N&o serd eventualmente maior o custo da
pagina do taldo-recibo que estamos propondo?

H& que considerar que o prejuizo para o autor, o artista, o editor
e o gravador ndo consiste no valor dessas duas paginas, mas na circuns-
tdncia de que o interessado, muito provavelmente, vai deixar de comprar
o livro inteiro ou o disco musical correspondente & gravagéo que realiza
pessoalmente; hd que considerar que, de qualquer maneira, pequena ou
grande a importancia, ¢ um procedimento ilicito, uma viclagdo da lei penal
que estaremos procurando evitar.

Mas o que é mais importante é que vale aqui a velha imagem das
pequeninas gotas que vertem de uma fenda de uma montanha, uma a
uma, escorrendo pelo solo, encontrando outras vertentes, até formarem
um regato, um cérrego, um afluente, um ribgiro, um rio majestoso como
o Amazonas!

Assim também aqueles poucos centavos que, de qualquer modo,
sempre representariam a satisfa¢gio a que fazem jus o autor, ¢ artista e ©
empresdrio, vao se unir a outros tantos quantos forem outros inte-
ressados na copia dessas ou de outras pdginas do mesmo livro, se
lembramos que s&o em numero incalculavel os que procedem por essa
forma, constituindo uma caudal imensa de injustamente beneficiados,
paralela a outra de injustamente prejudicados, havemos de convir que é
da mais elementar justica dar um remédio a situagdo, remédio esse
perfeitamente l6gico e coerente, pois dd a cada qual uma compensagio
proporcional ao prejuizo sofrido e a aceitagZo da sua obra.

O primeiro passo serd a criacdo, em cada pals, de uma entidade
que, sem finalidade de lucro, se proponha levar adiante tal empreendi-
mento, para que possam os criadores, os intelectuais, os artistas, os
culores dos hens do esplrito, com menos preocupacdo no que diz
respeitc ao produto material de seu trabalho, continuar produzindo as
obras que encantam, deleitam & instruem, isto &, as obras mais importan-
tes que & criatura humana seja dado produzir!
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Reforma da Justica
e correcao monetaria

ARNOLDO WALD

Um dos graves problemas que tem entravado o bom funcionamento
da Justica decorre da auséncia de normas legais adequadas para garan-
tir o credor contra os efeitos da depreciacio da moeds. Assim, numa
época em que 08 juros anuais cobrados pelos bancos alcancam cerca de
50% ao ano, o que se explica com uma inflagdo superior a 40%, o de-
vedor moroso somente esta sujeito nos processos judiciais ao pagamen-
to de juros de 6% ao ano, na falta de convengio das partes, e ao teto
de 12% no caso de existir clausula contratual sobre a matéria. Assim
sendo, somente pagar os seus débitos no momento da execucio da sen-
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tenca judicial, tornou-se uma forma de enriquecimento sem causa, pa-
ra o réu, e de empobrecimento, para o credor, ensejando, cutrossim, a
multiplicagio dos feitos na Justica, pois ao devedor néc mais interessa
cbter a vitéria na causa, mas simplesmente ganhar tempo.

A proliferacio dos feitos leva, por sua vez, ao congestionamento da
Justica, criando-se um circulo vicioso dentro do qual a multiplicacdo
dos processos torna os julgamentos cada vez mais tardios e essa prépria
demora encoraja os devedores a recorrer ao Poder Judicidrio para se be-
neficiarem dos efeitos de uma legislagdo cuja premissa bésica fol a es-
tabilidade do poder aquisitivo da moeda.

O reconhecimento da existéncia dessa situaciio ndo é fato re-
cente e, ainda em 1975, no Diagnéstico, que elaborou sobre a nossa Jus-
tica o Supremo Tribunal Federal, documento que teria servido de base
& Reforma Judiciéria, foi salientado que se impunha a generalizacio da
correcao monetaria para evitar a pletora de processos e impedir que o
demandante vencedor obtenha “reparacio incompleta e desvaliosa, pe-
la indispensdvel demora da demanda, com beneficio do litigante sem
razdo”. E concluiu a nossa mais alta Corte que “essa evidente falha na
aplicagdo da Justica cumpre ser prontamente eliminada”.

Os efeitos benéficos da aplicagho da correciio monetiria em relagéo
a0 descongesticnamento da Justiga ja foram, alids, comprovados quan-
do a lei determinou a incidéncia dos indices de revalorizacio no caso
de mora no pagamento dos débitos fiscais. Pouco tempo ap6s o advento
da Lei n.° 4.357, de 16-7-1964, que determinou a corregio dos tributos,
que nio tinham sido pagos oportunamente, as Varas da Fazenda veri-
ficaram uma ampla diminuicgo do seu movimento, sendo incontestével

aue o mencionado diploma legal funcionou como grande catalizador da
pontualidade tributéria.

Nio hé duvida que algumas leis especiais como as referentes aos
débitos fiscais, & locacgéo, & desapropriagio e ds vendas de iméveis den-
tro do sistema financeiro habitacional resolveram as dificuldades existen-
tes em campos especificos, deixando, todavia, as demais relacdes juri-
dicas na dependéncia de construgbes jurisprudenciais que, por mais e
corajosas que possam ser, se apresentam sempre com certa lentiddo.
Efetivamente, elas dependem da sedimentacéo das teses juridicas, que
decorre da reiteracéio de julgamentos no mesmo sentido pars consagrar
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progressivamente a tese vitoriosa da revalorizacéo dos créditos em Areas
sempre mais extensas. Para criar o consenso jurisprudencial e conciliar
a sensibilidade das novas geracgoes de juizes com o natural conservado-
rismo dos magistrados mais antigos, ainda impregnados pela “ilusio
da moeda estavel”, foi necessadrio decompor o problema da correcio em
véarios momentos.

Na realidade, os tribunais foram admitindo a correcdo nos casos
em que a injustica aparecia de modo mais ostensivo, como o3 de ali-
mentos, de expropriacdo e de responsabilidade civil por danos pessoais.
Algumas vezes, foram feitas distingdes cujos fundamentos juridicos po-
deriam parecer discutiveis, mas que correspondiam ao senso de justica
dos magistredos. Assim, durante certo tempo prevaleceu nos tribunais
uma distinco entre a reparaciic de danos pessoais e de danos materi-
ais, para atribuir a corregio ags primeiros e neza-los aos segundos, por-
que somente em relacfic 4 lesdo, & integridade da pessoa — e néo no to-
cante ao seu patrimdnrio — ocorria o consenso dos juizes na matéria,
sem prejuizo dos votos vencidos, que tentavam abrir noves caminhos.

Paralelamente, as convengdes das partes sobre a revalorizagio de
créditos foram consideradas vélidas, tanto no campo das locacdes, co-
mo das vendas e, finalmente, nas relaces das instituicdes financeiras
com o0s seus mutuarios, especialmente apds o pronunciamento, na ma-
téria, do Banco Central. A prépria analogia e a eqiiidade foram invo-
cadas pelo Supremo Tribunal Federal para garantir a correcio em fa-
vor daqueles que obtinham a devolucao de débitos fiscais indzvidamente
pagos. No campo da responsabilidade civil, a evolucdo foi longa, mas
acabou levando os tribunais, liderados pela Suprema Corte, a admitir
a revalorizacio dos créditos tanto em reiagio aos danos pessoais, como
acs materiais, no campo delitual e contratual. Uma fase importante da
cristalizacio jurisprudencial coneluiu-se no fim do ano passado, quando
¢ Supremo Tribunal Federal traduziu entre as suas Stunulas, as de n.°
596, excluindo a incidéncia da lei de usura em relacio &s instituicdes
financeiras, n.° 562, mandando corrigir os danos materiais decorrentes
de atos ilfcitos, e n.° 561, consagrando a possibilidade de ocorréncia de
sucessivas corre¢des na indenizagdo por expropriagdo, no caso de mora
do expropriante.

Entre os critérios aplicados na discussdo jurisprudencial para ad-
niitir ou excluir a corre¢fo, um dos mais lembrados foi a distin¢ic en-
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tre dividas de valor e dividas de dinheiro. Quanto &s dividas de valor,
as solugdes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal ja deram uma
solucgdo final que atende aos anseios do Pais e se concilia com o espirito
das normas legais vigentes. Resta, agora, examinar o tratamento das
dividas de dinheiro, huma fase altamente inflacionaria da vida do Pais.

Recentemente, uma decisdo do Primeiro Grupo de Camaras Civeis
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, confirmando, por
unanimidade, decisdo da Camara isolada, determinou a corre¢do mo-
netiria de divida decorrente de cheque sem fundos. Situagdo andloga,
alias, ja tinha sido anteriormente examinada pelo préprio Supremo
Tribunal Federal, num caso de endosso irregular de cheques, tendo con-
cluide a Segunda Turma da mais alta Corte pela incidéncia da corre-
¢do monetaria. Verificamos, assim, que mais um passo estd sendo rea-
lizado, ja agora, no sentido de aplicar a correcio monetaria nas pré-
prias dividas de dinheiro, desde que se tenha configurado a mora do
devedor. De fato, se toda lesdo de direito deve ser reparada integral-
mente, mediante a restauracio do credor no statu quo antes, ou seja,
na situacio em que se encontraria se a obrigacio tivesse sido cumprida
atempadamente, impde-se a correcdo em todos os casos de mora, pouco
importando a natureza da divida (de dinheiro ou de valor) ou a sua
origem contratual ou extracontratual. E tdo somente com essa incidén-
cia que a distribuicio da justica atendera aos principios morais que de-
vem imperar na sociedade, evitando-se que o crime e a morosidade pos-
sam enriquecer ¢ devedor impontual.

A generalizaciio dessa tese que se encontrava implicita nos acérdsos
dos tribunais, mas que, s6 agora, esta sendo consagrada em termos cla-
ros e inequivocos pelas decisfes mais recentes, constitui um importante
fator para o descongestionamento e a rapidificacdo da nossa Justica. O
Governo Federal tem afirmado, por diversas vezes, a sua intencéo de
garantir a correcdo monetaria aos credores das entidades de direito pu-
blico e, em particular, aos empreiteiros. Em vez de medidas casuisticas,
impébe-se, no caso, uma norma geral que faca incidir a revalorizacéo
dos créditos em todas as hipdteses de mora, transformando em direito
de todos o que hoje constitui o privilégio de alguns. Desapareceri, assim,
0 prémio que a legislacio vigente atribui, inconseciente e involuntaria-
mente, ao devedor moroso e um passo importante terad sido feito em fa-
vor da eficiéncia da Reforma Judiciaria, da estabilidade e da seguranca
nas relagdes juridicas e da propria moralidade na vida empresarial.
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A clausula C.I.F.

Professor OrTo GIL

Faculdade de Direito Candido Mendes
— Rio de Janeiro.

SUMARIO:;

Conceito: Custo — Seguro e Frete.

Uso Comercial registrado no Brasil e na Chambre
de Commerce Internationale.

A Clausula C.1.F ., utilizada, a principio, nhas ven-
das maritimas, estd hoje generalizada, sendo
aplicada no transporte aéreo e terrestre.

Na Clausula C.I.F., a transmissao de propriedade
de mercadoria vendida se realiza no porto de
embarque.

Os riscos de transporte correm por conta do com-
prader.

A clausula C.I.F. significa que, nas vendas comerciais em que o
comprador e o vendedor nao sao domiciliados na mesma prac¢a, cabe ao
vendedor incumbir-se de expedir a cousa vendida, fazendo o seguro,
em nome do comprador.
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Nessas vendas, inclui-se no preco da cousa vendida, o seu custo,
acrescido das despesas de seguro (por conta e proveito do comprador),
mas o frete, também pago pelo vendedor gue opera, nesse tipe de vendas
a distincia, como mandatirio do comprador. (Waldemar Ferreira —
Tratado de Direito Comercial — vol. 10, pag. 128, n® 2.158).

Nao ha lei que regule entre nos essas obrigacoes do vendedor.

Trata-se de um velho uso comercial, em que a sigla C.I.F. é
abreviatura dasg palavras inglesas cost, insurance, freight, que os fran-
ceses utilizam com a abreviatura C.A.F., dos vocdbulos colt, assurance
et frete.

No Brasil, as vendas com a cléusula C.I.F. obedecem a um antigo
uso mercantil, desses a que ja se referia o antigo “Regulamento 737",
de 1850, quando declarava, no seu art. 2.%, que os usos comerciais consti-
tuiam legislacdo comercial complementar.

Esses usos resultavam de pratica constante e uniforme, passavam
a integrar as relagGes comercials, como bem assinala, a proposito, Ru-
bens Requifio, na 4% ed. do seu Curso de Direito Comercial, pags. 24/25.

O registro desses usos é de competéncia das juntas comercialis, se-
gundo disposi¢io expressa do art. 50 da Lei n.° 4.726, de 13 de julho de
1965, e de seu regulamento, Dec. n.° 57.651, de 19-1-66, podendo tais
usos, assim registrados, ser convertidos em norma de direito positivo,
por proposta do Departamento Nacional do Registro do Comércio: art.
4.° da Lei n.° 4.726, de 13-7-65.

Ao contrario da lei (que basta invocar em juizo), o litigante que
alegar direito consuetudinario terd que provar-lhe o teor e a vigéncia,
tal como determina o vigente Codigo de Processo Civil, no seu art. 337.

Essa prova far-se-4, como é 6bvio, mediante oferecimento, ao juizo,
da certiddo auténtica do registro do uso na junta comercial, a menos
que o juiz, tendo conhecimento da existéncia do uso, dispense a sua pro-
va e resolva aplicd-lo (Rubens Requido, ob. cit., pag. 25).

Sentido ¢ alcance da cliusula C.I.F. com relacio aos direitos
e obrigacies do comprador

N#o padece duvida que a cliausula C.I.F. quer dizer que o vende-
dor — antes de embarcar a mercadoria — deve fazer o respectivo se-
guro, & conta e a favor do comprador, e que, no pre¢co da mercadoria,
se incluem n&o s6 0 seguro, como também o frete.

Houve, porém, quem suscitasse polémica a respeito da responsabili-
dade do comprador, pelo pagamento do prego ajustado, sob & alegagfo
de que, perecendo a mercadoria em viagem, a tradi¢io ainda nfo se
havia operado em favor do comprador e que este, via de conseqiiéncia,
nio estava obrigado a pagar o prego.
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Era como se se dissesse que a tradicao da mercadoria, nas vendas
com a clausula C.I.F. somente se verificaria “no porto do destino”,
onde entdo, ‘“‘cessaria a responsabilidade do vendedor com a descarga
da mercadoria’.

Nada mais desarrazoado. A tradicio de mercadoria, nas vendas
C.1I.F. se opera no porto do embarque. Posta a mercadoria a hbordo,
considera-se entregue e de livre disposigiio do comprador, em cujo patri-
monio se integra.

Autorizada, como sempre, é a licio de J.X. Carvalho de Mendonga
que, no vol. VI do seu Tratado de Direito Comercial, depois de referir-se
ao acordo entre a American Chamber of Commerce for Brazil e a Federa-
cdo das AssociacOes Comerciais do Brasil, se manifesta no sentido de
que, nas vendas C.I.F., a tradicio se opera no porto de embarque.
No mesmo sentido, Waldemar Ferreira, no vol. 10, pags. 128/129, do seu
Tratado de Direito Comercial.

O Prof. Ernesto Leme, da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Sgo Paulo, na sua conhecida monografia sobre a “Clausula
C.I.F¥.”, depois de se referir ao registro do uso nas nossas pragas comer-
ciais, escreve:

“Na venda C.I.F., como na venda F.O.B., a tradi¢do se opera
no porto de embarque. Posta a mercadoria a bordo, considera-se
ela entregue. Os riscos passam para o comprador” (pag. 40).

E, adiante, & pagina 41, sob o n® 48:

“A vantagem maior, num e noutro contrato, foi, quica, propor-
cionar ao adquirente a disponibilidade da mercadoria embar-
cada, antes mesmo de sua chegada ac porto do destino, Intensi-
ficaram-se as relac¢des comerciais. Protegeu o importador contra
o0s riscos da oscilagfio contraria e do valor dos proprios efeitos
negociados.”

Em monografia que escreveu sobre “A clausula C.I.F.”, nos contra-
tos de compra e venda mercantil, o Prof. Adolfo Devoto Valente, da
Bahia, chegou 45 mesmas conclusoes de Ernesto Leme, J. X. Carvaltho
de Mendonca e Waldemar Ferreira, assim expressando o seu pensa-
mento:

“... a cldusula C.I.F., quando existente nos contratos de
compra e venda de uma praga para outra, em nada modifica a
natureza do contrato que, em face do nosso Codigo Comercial,
art. 191, fica perfeito e acabado, desde o momento em que os
confratantes acerdaram na cousa, no prego e nas condigbes do
contrato; e, desta forma, que os riscos advindos aos efeitos com-
prados, desde o momento em que o contrato ficou fechado,
correm por conta do comprador, que os fez segurar, unicamente,
para sua garantia.”
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No mesmo sentido, se manifestam, entre outros, Silva Costa, em
artigo publicado na Revista Juridica de Rodrigo Octavio e o Prof. Rubem
Braga, da Faculdade de Direito de Niter6i — RJ, na sua monografia
sobre “A Clausula C.I.F.” E, para encerrar a citacio de alguns autores
nacionais que se ccuparam do assunto, vale transcrever a opinido do
Ministro Bento de Faria, quando Precurador-Geral da Repiiblica, e in-
serta no vol. II dos seus doutos Pareceres. Diz Bento de Faria, depois
de definir a clausula C.I.F.:

“... a venda assim feita sighifica que, no ajustado prego da
mercadoria, estdo incluidos, além do custo, o seguro feito pelo
vendedor, por conta ¢ em beneficio do comprador, e o frete, tam-
bém pago pelo vendedor, para ser de tudo reembolsado por
quem compra ao pagar a fatura respectiva.

Em tal caso, a transicao da propriedade da mercadoria, isto €,
a sua entrega ao comprador, pelo vendedor, se considera feita
pelo fato da entrega a bordo no porto de embarque com © se-
guro e o frete pagos.

Todos os riscos do transporte, que de entdo em diante correr a
mercadoria vendida, por tal forma, serdo por conta do adqui-
rente.

Esta € a ligao da doutrina”, conclui S. Ex* (Pareceres, vol, II,
pag. 527).

E, realmente, essa a doutrina dos melhores escritores e comercialis-
tas nacionais e estrangeiros. Entre estes ultimos, basta-nos citar os
autores dos dois trabalhos mais conhecidos sobre a matéria:

Winkelmolen, escritor belga, no seu trabalho sobre Les principes de
la vente C.I.F., no qual, nas paginas 18 a 29, depois de acentuar que se
trata de contrato puramente consensual, pois que a venda se considera
perfeita pelo simples concurso de vantagens do comprador e do vende-
dor, acrescenta, 4 pagina 28:

“Le majorité des auteurs et la jurisprudence affirme, avec rai-
son, nous semble-t-il, que la marchandise est livrée au port
d’embarquement lors de la mise & bord.”

Jean Renard, na sua monografia sobre La vente C.A.F. en droit
frangais, acentua que, ha venda C.I.F. (C.A.F., francés), os riscos da
viagem estao a cargo do comprador, ao invés de incumbir ao vendedor,
como até aqui era a regra, e conclui:

“Ce renversement dans 'attribution des risques est ce qui frappe
le plus les esprits, ce que les tribunaux s’attachent le mieux &
mettre en évidence.”
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No Rio de Janeiro, desde 1922, ficou assentado, conforme se colhe
da publicacdo feita no Relatério da Associacio Comercial do Rio de
Janeiro, daquele ano, que, tanto na clausula C.I.F. como na clausula
F.O.B., a tradicfo se opera no porto de embarque da mercadoria, desde
onde os riscos comegam @ correr por conta do comprador, assento que,
em 1932, se reafirmou, por acordo com a American Chamber of Com-
merce for Brazil, segundo tudo consta do Relatorio da Associagdo Co-
mercial do Rio de Janeiro, nos anos de 1922 a 1932.

Aliis, a Chambre de Commerce Internationale, registrando os termos
comerciais dos principais paises do mundo, numa publicagio especial,
registra, com referéncia ao Brasil, o significado das vendas C.I.F. e
F.O.B. como operando a tradi¢io no porto de embarque da mercadoria.
E o que consta da aludida publicacdo, fls. 41 a 44.

Nas pracas de Sdo Paulo e Santos, onde, recentemente, se processou
o assentamento de seus usos e costumes, ficou expressamente assentado,
quanto a cldusula C.I.F.:

“que todas e quaisquer perdas ou avarias da mercadoria a bor-
do do navio no porto de embarque, correm por conta do com-
prador”.

Com referéncia 3 F.0.B. se consignou o registro desse mesmo uso,
conforme se colhe da publicacido oficial desses assentamentos, a fls. 10,

E 2 opinido de Clévis Bevilaqua, in verbis:

“Aceita a clausula C.I.F., a mercadoria, desde que fol entregue
ao condutor, no porto de embarque, é propriedade do compra-
dor, e, desde entdo, o vendedor nao tem mais direito sobre ela.”
In Revista de Critica Judiciaria, vol. IX, pag. 60.

Autores espanhéis modernos também entendem que a tradigio se
opera no porto de embarque, “desde el instante del embarque se considera
hecha la transmisién real y efectiva de la mercancia al comprador”.
(Gamechogoicochea — Trat. de Der. Mercantil Espaiiol — V — pag.
296).

Irrelevante, para o Brasil, a discussio que se travou na Franga a
respeito do momento da transferéncia da propriedade da mercadoria,
nas vendas C.I.F., eis que temos uso regularmente registrado que aceita,
tranqiiilamente, que a transmissfo de propriedade se d4 no porto de
embarque, desde que ¢ vendedor, como mandatério do comprador, faz
o seguro da mercadoria e lhe envia os conhecimentos do embarque e a
apolice do seguro.

Na propria Franca, aliis, renomados autores como Crémieu (L’indi-
vidualisation de la marchandise dans la vente C.A.F.) considerou que
“o carater essencial da venda C.I.F. é ser uma venda com entrega no
porto de embarque, 0 que significa a imediata transferéncia de proprie-
dade e dos riscos desde 0 momento em que a mercadoria € posta a bordo”.
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No mesmo sentido: Ripert, Droit Maritime, tomo II, n® 1934, Borrecasse,
Trzité de Droit Commercial Maritime, Paris, 1923, n® 738 e THALLER,
Traité Elémentaire de Droit Commercial, Paris 1931 — I — n® 1022,

A jurisprudéncia de nossos tribunais também tem aceifo que a tra-
dicéo da cousa vendida sob a clausula C.I.F. se opera no porto de em-
barque e, assim, j& se manifestou, a propésito do direito de retengéo
pretendida pelo vendedor, em caso de faléncia do comprador, anfes de
haver este recebide a mercadoria. £ a conhecida questdo sobre a Stop-
page in transitu que chegou até o Supremo Tribunal Federal.

Com o desenvolvimento do trafego aéreo, tem sido & questiio postsa,
também, com relagio ao transporte eéreo, Mas sempre com o mesmo
tratamento dos usos e costumes registrados no Brasil e alhures, ou seja,
de que, na venda C.I.F., a tradi¢cdo da mercadoria se opera no lugar
de embarque. Posta a mercadoria & disposicdo do comprador, viaja a
mesma por sua conta, e risco. Mas a sua livre disposigéo, eis que pactuada
a venda com g referida clausula, o embarque de mercadoria faz com
que ela passe ao patriménio do comprador.
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Apontamentos
sobre a reforma do divércio
na Franga
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V¥ — Direitos e deveres do pai e da maée
VI — Da prestacio compensatéria
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O divércio por mutuo consentimento
Procedimento
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Procedimento

O divéreio por rompimento de vida em comum
Procedimento

O divéreio por culpa de um dos cénjuges
Procedimento
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X — Conseqiiéncias da separacfo de corpos
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XII -—— Da conversio em divércio
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I — INTRODUCAO

A nova lel sobre o divércio na Franga foi adotada pelo Parlamento
em junho de 1975, promulgada em 11 de junho do mesmo ano (publi-
cada no Didrio Oficial francés em 12 de junho de 1975), entrando em
vigor g partir de 19 de janeiro de 1976. (Lei n? 617)

O divéreio em Francga era regido pela lei Naquet, de 27 de julho de
1844,

Eram causas de divorcio: adultério, condenacéio a pena afiitiva e
infamante de um dos cbnjuges, sevicias e injuria grave. Essa lei con-
siderava o divércio uma sanc¢ido destinada a punir o cénjuge culpado.
Possibilitava aos conjuges 4 simulagio em comum acordo, a confeccio
de cartas injuriosas e o concurso de falsas testemunhas para a obten-
¢io do divoreio.

A nova lei parte do principio de que somente aos conjuges cabe
decidir se querem ou néo viver juntos, realgando que néo se deve obri-
ga-los & coabltachio, j4 que nio mais pretendem a unifo, autorizando,
portanto, o divércio por mutuo consentimento.

¥ previsto ainda o divércio por auséncia de vida em comum. E,
finalmente, a lei francesa continua prevendo o divércio em casos de
violagiio grave e reiterada por um dos cbnjuges dos deveres e obriga-
¢Oes decorrentes do casamento, tornando impossivel a vida em comum.

II — DISPOSICOES COMUNS A TODOS OS CASOS DE DIVORCIO:
SIMPLIFICACAO DO PROCESSO DE DIVORCIO — COMPETENCIA

A nova, lei simplificou o processo de divdrcio, dando realce, sobre-
tudo, &s suas conseqiiéncias, tais como, a guarda de filhos, pensédo ali-
menticia ete,

Nos trés casos de divéreio acima apontados, & maior preocupacéo do
legislador fol a de simplificar as normas processuais, tendo em vista
torné-las menos formais e, conseqilentemente, tornando menos longa &
demanda.

O processo de divorcio dura de quatro a doze meses,

O tribunal de grande instincia do lugar onde reside a familia é
competente para decidir sobre o divércio e suas conseqiiéncias. Tendo os
cdnjuges residéncias distintas, a competéncia pertencerd ac tribunal
do lugar onde residem o cénjuge e os filhos menores.
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Em cada tribunal de instancia € designado um ou mais juizes para
assuntos patrimoniais. A esses juizes compete:

19 — acompanhar os processos de divércio e de separacdo de corpos;

29 — dirimir, mediante procedimento simples e répido, incidentes
decorrentes do divércio e guarda de filhos, pensdes alimenticias ete.

OI — INOVACOES NO PROCESSO DE DIVORCIO

Desde o pedido de divéreio, os conjuges devem apresentar indiea-
¢bes completas concernentes a sua afiliacio junto aos 6rgios previ-
denciarios: seguro-doenca, locacies familiares, seguro-velhice, a fim
de facilitar, em seguida, o que vai ser estipulado quanto as pensdes
alimenticias.

Foi estabelecida por lei uma entrevista social, efetuada principal-
mente para melhor informar 2o juiz sobre a situacfio dos filhos. Os
ednjuges sdo comunicados a respeito e poderdo pedir um complemento
de entrevista ou uma carta-entrevista.

O conjuge que nio obtiver a guarda proviséria dos filhos podera
apresentar, até a deciséo definitiva, um projeto detalhado dos meios de
que poderé dispor para assegurar a mantenca e a educagio dos filhos se
a guarda lhe for conferida.

Essa medida diz respeito, sobretudo, aos pais que desejarem obter
a guarda de um ou mais filhos apds o divéreio.

A justificacio do divéreio serd feita, destarte, mediante producéo
de um simples extrato do julgamento, ndo comportando os seus mo-
tivos, levando apenas em contz, sobretudo, a disericiio e o apazigua-
mento, segundo os termos da lei.

IV — CONSEQUENCIAS DO DIVORCIO

O juiz tem o poder discriciondrio de confiar a guarda dos filhos
ao conjuge que lhe parecer com maior aptidio para educé-lo, ou a
qualquer outra pessoa ou instituicdo se assim entender. Os interesses
da crian¢a hido de preponderar sobre os demais, A fim de munir-se de
methores dados, antes de qualquer deciséio, o juiz poderd ordenar uma
entrevista social, cujo relatério é comunicado aos pais que podem, se-
paradamente, discuti-lo. A deciséio do juiz somente faz coisa julgada
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formal, podendo, conseqiientemente, ser modificada a qualquer mo-
mento, desde que novos fatos tenham surgido.

V — DIREITOS E DEVERES DO PAl E DA MAE

O cdnjuge privado da guarda dos filhos tem assegurado o direito
de visita.

¥ dever do pai ou da mée, privado da guarda do filho, prestar all-
mentos.

Ao cdnjuge que tem a guarda caberd a. vigiléncis e educagio do
filho.

Fizada a pensdo alimenticia pelo juiz, esta poderd ser corrigida.
Serd devida mesmo ap6s a maijoridade do filho, até que este conclua
os seus estudos, ou quando se tratar de dependente notorio.

VI — DA PRESTAGAO COMPENSATORIA

A prestaciio compensatéria consiste em uma pensio ou capital pago
a0 outro cdnjuge, para reparar materialmente as conseqiiéncias que o
fim do casamento acarreta.

A prestagio compensatéria é estipulada @ forfaif. Sua mantenga
& determinada de acordo com as necesidades daquele que a recebe e
da situacéio econdmica daquele que a presta. Salvo casos excepcionais,
nao poderd ser revista.

Essa prestacdo pode ser expressa em dinheiro e, nesse caso, o
capital serd de acordo com as necessidades do coénjuge, em trés depé-
sitos anuais. Inexistindo capital, a prestagac toma a forma de renda.
Ela é indexée. Com a morte do devedor, o encargo da renda passa a
seus herdeiros.

Pode ser também prestada com bens de qualquer natureza (mo-
veis ou imoveis), dos quais o beneficiario terd a fruigdo, ou ainda rendas
sobre valores de produgéo.

A prestacio compensatéria nfo poderd ser concedida ao cinjuge
que deu causa ao divércio, por culps, ou no caso de divéreio por aban-
dono do lar.
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VII — O NOME DA MULHER APGS O DIVORCIO

A mulher divorciada retoma, em prineipio, o nome de solteira. Se
0 marido permitir que use o seu sobrenome, podera conserva-lo.

Podera, ainda, conservar o sobrenome do marido em caso de di-
vorcio por rompimento de vida em comum, pronunciado a pedido do
marido, ou até mesmo em todos os cutros casos, mediante autorizacio
do juiz, se a mulher justificar que ha interesse particular para ela pro-
pria ou dos filhos.

VIII — BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS DIVERSOS
CASOS DE DIVORCIO

O divdrcio por miutuo consentimento

Aqui, trata-se de divoreio requerido quer por ambos os cénjuges,
quer por um deles e aceito pelo outro.

O divércio por mutuo consentimento a pedido de ambos os con-
juges pode ser requerido no curso dos seis primeiros meses de casamento.

Em caso de divorcio por mutfuo consentimento, ndo h4 necessidade
de os conjuges, se o pedido for conjunto, darem a conhecer sua causa.
Devemn somente submeter uma “convencdo” a aprovacio do juiz. Essa
convencdo devera conter disposicfes concernentes as consegiiéneias do
divérecio: guarda dos filhos, moradia, partilha de bens adquiridos na
consténcia do casamento, montante da pensao alimenticia etc.

Procedimento

O pedido pode ser apresentado quer por advogado comum, quer
pelos respectivos advogados dos conjuges.

O juiz examina o pedido de divorcio com os cOnjuges, separada-
mente. Em seguida, ouve 03 dois conjuntamente, chamando, logo apoés,
os advogados.

Deve o magistrado verificar se o projeto temporario de convencio,
que os cOnjuges estabeleceram para vigorar durante o procedimento
do divéreio, respeita, em seu todo, o interesse dos filhos e o deles pro-
prios, apds o que homologard a convencédo. Examina em seguida o pro-
jeto definitivo de convencéo e podera propor modificac¢des.
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Apbés um prazo minimo de trés meses, os conjuges devem voltar
perante o julz para tornar seguro que pretendem, realmente, o divor-
cio, possibilitando-lhe, assim, homologar a convencédo definitiva e de-
cretar o divorcio.

O divdrcio pedido por um dos cénjuges e aceito pelo outro

Um dos cbnjuges pode pedir o divéreio, tendo em vista fatos que
tornam intoleravel a vida em comum.

Procedimento

O cbnjuge interessado deverd apresentar um requerimento, acom-
panhado de um memorial, onde relata os fatos que o levam & pedir o
divoreio. Nesse memorial, o ednjuge deverd descrever objetivamente a
situacéio conjugal, evitando qualificar os fatos, omitindo a imputacéo
destes & um ou outro.

O outro cénjuge é cientificado desse memorial, Se este o rejeitar,
quer expressamente, quer tacitamente, a instincia serd sobrestada.

Caso um dos cOnjuges aceite as alegagbes que Ihe sdo imputadas
pelo outro, sfo convocados pelo juiz para assuntos matrimoniais para
uma audiéncia de conciliacdo. Ndo havendo conciliagdo, o juiz da a
sentenca, estabelecendo que os cénjuges reconheceram que a vida em
coraum j4 nio mals é possivel

Devera o juiz julgar, se for o caso, medidas provisorias para a resi-
déncia separada dos cdnjuges, guarda de filhos, 0 montante da pensao
aliment{cia,.

Os cbnjuges ou um deles deve, entdo, provocar o tribunal para que
este decrete o divorcio e se manifeste sobre os seus efeitos. £ de se
ressaltar que o motivo do divéreio ja fol preestabelecido pelo juiz de as-
suntos matrimoniais.

O divdrcio por rompimento de vida em comdm

O pedido de divéreio por motivo de rompimento de vida em comum
poderé ser formulado por um dos conjuges quando vivem separados de
fato hA seis anos ou quando as faculdades mentais de um deles ha seis
anos encontram-se gravemente alteradas, de modo que facam inexistir
qualquer comunidade de vida entre eles, tudo indicando que esta néo
sera reconstituida. Neste tltimo caso, o juiz pode rejeitar ex officio
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o pedido se o divorcio vier a acarretar conseqiiéncias graves na doenca
do outro cénjuge.

O conjuge que pedir o divorcio por rompimento de vida em comum
deverd suportar os encargos dele decorrentes,

O juiz podera exigir do cénjuge garantias a esse respeito, como, por
exemplo, depésito recaindo sobre renda.

Se o outro cdnjuge estabelecer que o divorcio teria, quer para ele
— tendo em vista, sobretudo, sua idade e a duracdo do casamento —,
quer para os filhos, conseqiiéncias materiais e morais de excepcional
gravidade, o juiz podera rejeitar o pedido.

Procedimento

O conjuge autor da acio apresenta ao juiz pedido, expondo, minu-
ciosamente, como asseguraria, durante e apds o divorcio, suas obriga-
¢Oes para com o outro conjuge e os filhos,

O juiz deve proceder 2 uma tentativa de conciliacdo. Ndo havendo
conciliacio, decidird se hd medidas provisérias a serem observadas du-
rante a insténcia e autorizara ao autor citar o outro cénjuge para que
compareca ao tribunal.

Quanto a este é que o divorcio sera ou nao decretado.

Em se tratando de pedido fundado em doenca mental do ebnjuge,
o tribunal s6 poderi decidir apés relatdério médico firmado por trés pe-
ritos médicos oficiais.

O divércio por culpa de um dos conjuges

Era a Unica modalidade de divorcio, existente até entdo na lei fran-
cesa, baseando-se um dos cénjuges na violacdo grave ou renovada dos
deveres e obrigagdes do casamento, que tornassem intoleravel a vida
em comum, bem como em condenacéfio criminal.

Procedimento

O cbnjuge apresenta peticiio ao juiz, e este convoca marido e mu-
lher para umsa tentativa de concilia¢fo. Inexistindo conciliacio, ou se
um dos conjuges estiver ausente, o julz poderad decidir por uma nova
tentativa de conciliacdo ou autorizar o coénjuge, que apresentou o pe-
dido, a citar o outro perante o tribunal.
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Em ambos os casos, o juiz podera ordenar medidas provisorias ne-
cessarias, dizendo respeito & residéncia separada dos conjuges, & guar-
da dos filhos, ac montante da pensdo alimenticia ete.

O tribunal, entdo, examinaré o pedido de um ou ambos os cnju-
ges, podendo estes requerer sejam omitidos no julgamento os motivos
do divéreio, tendo em vista a discrigio e o apaziguamento.

IX — SEPARACAO DE CORPOS

Os casos de separa¢fio de corpos séo os mesmos previstos para o
divéreio.

X — CONSEQUENCIAS DA SEPARACAO DE CORPOS

A mulher conserva o sobrenome do marido, salvo decisio contraria
do tribunal.

Em matéria de sucessdlo, falecendo um dos conjuges, j4 separado
de corpo, o cOnjuge supérstite conserva os direitos que a lei favorece
ao conjuge sobrevivente, salvo quando a separacdo de corpos for pro-
nunciada contra este,

Em caso de pedido conjunto de separagio de corpos, os cénjuges
poderac renunciar, mediante convencio, aos direitos sucessérios.

A separagho de corpos néo apaga o dever de assisténcia reciproca
que tém os conjuges. A sentenca favorivel & separacio de corpos deve
fixar a pensdo alimenticia que serd devida ao ecénjuge, em caso de ne-
cessidade,

XI — REGIME MATRIMONIAL

A separacéio de corpos acarreta a separacéo de bens do casal.

XII — DA CONVERSAO EM DIVORCIO

Trés anos apos a separagio de corpos, um dos coénjuges poderé
obfer, mediante simples petigdo, a conversdio da separacio de corpos
em divéreio. Ressalte-se, todavia, que, se tiver havido pedido conjun-
to de separacdo de corpos, e esta tiver sido concedida, somente podera
haver a conversido em divércio mediante pedido conjunto.
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DOCUMENTAGAOQ

Emenda Constitucional no 10

A 18 de agosto de 1977, tendo como primeiros signatarios ¢ Senhor
Deputado Alexandre Machado e outros e o Senhor Senador Daniel Krie-
ger e outros, foi lida na Sesséo do Congresso Nacional a seguinte Propos-
ta de Emenda & Constituigao:

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N.° 14, DE 177

Acrescenta paragrafo ao art. 104 da Constituicio.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do art.
49 da Constituicio Federal, promulgam & seguinte Emendsa ao texto constitu-
cional:

Artigo tinico — O art. 104 da Constitulcdo Federal, alterado pela Emenda
Constitucional n.° 6, de 4 de junho de 1976, passa a vigorar com o acréscimo do
seguinte paragrafo:

“8 6.9 — Excetuam-se dg vedacdo do paragrafo anterior os cargos de
Secretirlo Municipal ou Diretor-Geral de sutarquia equivalente, desde
que o Vereador se licencle do exercicio do mandato.”
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Jusiificacao

O art. 104, § 5°, da Constitulgio Federal, na redagio que lhe deu a Emenda
Constitucional n.» 6, de 4 de junho de 1978, vedsa "ao Vereador, no &mbito da
administragio piiblica direta ou indireta municipal, ocupar cargo em comissio
ou aceltar, salvo mediante concurso pfiblico, emprego ou fungio”.

A excegdo relativa ao cargo de Secretiario Munieipal nao 4, a rigor, instituida
pela presente Proposta de Emenda Constitucional, que apenas procura inserl-la
expressamente no texio do art. 104. Com elelto, & de entender-se decorre €la da
slmetria, estabelecida pela prépria Constituigio (cf. arts. 10, item VIT, 13 e 200)
entre a estruturacho politlca da Federagiic € a dos Estados federados, simetria
que atinge, por reflexo, a dos Munlecipios.

A ConstituicAo Federal declara, no art. 36 (redaciio da Emenda Constitucio-
nal n.° 3, de 1972}, que “nao perde o mandato o Deputado ou Senador investldo
na fungio de Ministro de Estado, Secretérlo de Estado ou Prefeito de Capital”,
no gue estabelece excecdo ao art. 34, itens I e IT; e no art. 10, item VII, alines g,
proibe ao Deputade estadual o exercicio de cargo, funcio ou emprego menclona-
dos nos itens I e II do referldo art. 34, salve a foncio de Secretirio de Estado;
coerentemente com lsto, néo devem perder o mandeto os Vereadores investides
na funcio de Secretfirlos Municipals — e algumas Constitulcdes estaduals ja
inscrevem explicitamente ¢ principio.

Entendemos que a Proposta inova, propriamente, quando estende a excegdo
aos cargos de Diretor-Geral de Autarquia, ou equivalente. Justifica, & nosso ver,
cabalmente a extensio o fato de corresponderem esses cargos, com freqiiéneia
crescente, aos de Secretirio Munlcipasl, que vém sendo por eles substitnidos, es-
peclalmente nas grandes cldades.

A causa dessa substifui¢io é a comprovada inépcla da administracio direta
em gerlr certos setores de capital interesse para a eomuynidade — assinalada-
mente o2 servicos pliblicos, como Agun e eagoto; luz, {elefone, Umpeza phblics eic.
~, 0 fue tem levado A eriacfio de autarquias para a cobertura de campos antes
submetidos a Secretarias Municipals.

Assim, multas das antlgas Secretarlas vém sendo substituidas, com vanta-
gem, por autarquias, cujos dirlgentes correspondem, na verdade, aos antigos
Secretarios Munielpais, pelas fungdes que exercem, de auxiliares do Prefelto nsa
conducio politico-administrativa do Municipio. Justo &, pols, sejam considerados
como tals, para fins de compatibliidade entre o exercicio do cargo e o mandato de
Vereador.

Releva lembrar que as proibigtes dos arts. 34 e 10, VII, g, da Constituicio
Federal visam 3 integridade e independéncia dos érglos de represeniacho popu-
lar, impedindo os representantes de se comprometerem “exercendo certas funcoes
ou praticando determinados atos, de modo a sacrificar sua prépria liberdade de
acho” (Manoel Gongalves Ferreira Filho — Comentdirios & Constitnicio Brasileira
— Saralva, 8. Paulo, 1872 — vol. 1, pag. 222). Nio é o caso do parlamentar cha-
mado A exercer a8 altas funcdes de Ministro cu Secretirio de Estado, cuia in-
vestidura os torna em sauxiliares do Presidente ou do Governador na direcho
politica do Estado — dai as exeeg¢hes consubstanciadas nos arts. 38 e 10, VII, g,
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in fine, da Constitulcio Federal. Nao é, por plena similaritude das situagdes, o
caso do Vereador convocado & funcio de Secretario Municipal ou equivalente.

A Emends ora proposta atende a conveniéncia de ndo se impedir aos Verea-
dores colaborar na administragio municipal, com & modernizegio desta. B jus-
tificacdo bastante para sua adogio pelo Congresso Naclonal.

DEPUTADOS: Alexandre Machado — Lomanto Jinior — Viana Neto — An-
gelino Rosa — Homero Santos — Padre Nobre — Paulino Cicero de Vasconcellos
— José Zavaglia — Frederico Brandido — Magnus Guimaries — Henrigue Car-
doso — Walter Silva — Noide Cerqueira — Henrigue Cérdova — Jodo Vargas —
Alipio Carvalho — Humberto Souto — Joido Cunha (apoiamento) — JG de Araiijo
Jorge — Augusto Trein — Marcos Tito — Jerdnimo Santana — José Thomé —
José Mandelli — Ary Effuri — Francisco Libardoni — Tarcisio Delgado — Fer-
nando Coelho — Theobaldo Barbosa — José Ribamar Machado — Daso Coimbra
— César Nascimento — Paulo Ferraz — Antonio Annibelli — Alvaro Dias — Nina
Ribeire (apolamento) — Hélio Campos — Antonio Pontes — Mirio Mondino —
Octacilio Queiroz — Arnaldo Lafayette — Odemir Furlan — Ademar Ghisi —
Carlos Santos — Jarbas Vasconcelos — Antunes de Oliveira —— Pacheco Chaves
— Binval Boaventura — Alacid Nunes — Vasco Neto — Luiz Fernando — Silvio
Abreu Junior — Jo&o Gilberto — Antonio José — Nunes Rocha — Pedro Laure
-~ Valdomire Gongcalves — Alcen Collares — Alcir Pimenta — Gamaliel Galvio
— Paulo Studart — Gomes da Silva -- Francisco Rollemberg — Mauroe Sampaio
— Januarie Feitosa — Brigido Tinoco — Inocéncio Qliveira — Cleverson Teixeira
— Lmiz Couto — Pedro Lucena — Dayl de Almeida — Joaquim Guerra — Lauro
Rodrigues — Ernesto de Marco — Olivir Gabardo — Figueiredo Correia — Célio
Marques Fernandes — Walmor de Luca — Mario Moreira — Ernesto Valente —
Siqueira Campos — Jorge Arbage — Nosser Almeida — Ferraz Egreja — Joagquim
Coutinhe — Minoro Mivamoto — Abdon Goncalves — Iturival Naseimento —-
Celso Barros — Laerie Vieira — Jorge Moura — Rafael Faraco — Alvare Valle —
Cantidio Sampaio ~— Gabriel Hermes — Thedédulo Albuquerque — Teotonio Neto
— Geraldo Freire — Dib Cherem — Antunes de Oliveira — Antdénio Carlos de
Oliveira — Manoel de Almeida — Passos Pirto — Raul Bernarde -— Milton
Steinbruch — Aluizio Paraguassu — Anténio Mota — Yasunori Kunigo — José
Costa — Lauro Leitio — Odulfo Domingues — Hydeckel Freitas — Darcilio
Ayres — José Haddad — Wilson Faleao -- Daniel Silva — Edgar Marting — Jua-
rez Bernardes — Parsifal Barroso — Eduarde Galil — Odacir Klein — Freitas
Nobre — Noberto Schmidt — Joao Linhares — Adhemar Santillo — Minora
Massuda — Florim Coutinho — Antdénio Ferreira — Joaguim Bevilacqua — Cotta
Barbosa — Pedro Faria — Ruy Lino — Paes de Andrade — Carles Alberto de
Oliveira — Vieira da Silva — Hélio de Almeida — Blota Jinior — Claudino Sales
— Salvador Julianelll — Rosa Flores — Rui Bacelar — Murilo Badaré — Israel
Dias-Novaes — Joel Lima — Pinheiro Machado — Norton Macedo — Jodo Cli-
maco — Luiz Braz — Henrique Preiti.

SENADORES: Daniel Krieger — Accioly Filho — Otto Lehmann —- Ruy
Santos — Luiz Cavalcante — Dinarte Mariz — Luiz Viana -— Alexandre Costa —
Mattos LeAo — Vasconcelos Torres — Saldanha Derzi — Helvidio Nunes — Re-
natoe Franco — Braga Janior — Lizaro Barboza — Mendes Canale — Evelisio
Yieira — Dircen Cardoso — Benjamim Farah — Evandro Carreira — Leite Cha-
ves — Danton Jobim.
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0O SR. PRESIDENTE (José Lindoso) — De acordo com as indicagbes das Li-
derancas, flca assim constituida a Comissio Mista incumbida de emlitlr parecer
sobre a matéria:

Pela Allanca Renovadora Naclonal — Senadores Altevir Leal, Braga Junior,
Cattete Pinheiro, Renato Franco, Domiclo Gondim, Luiz Cavaleante, Ruy Santos,
Osires Telxeira e os Srs. Deputados Alexandre Machado, Josias Leite, Siqueira
Campos, Henrique Brito, Humberto Souto e Lulz Braz.

Pelo Movimento Democritico Braslleiro — Senadores Danton Jobim, Adal-
berto Sena, Nelson Carnelro & os Srs. Deputados Aloisio Santos, Aldo Fagundes,
Frederico Brand&o, Renato Azeredo e Tarcisio Delgado.

O SR. PRESIDENTE (José Lindoso) — A Comissdo, nos termos do artigo 74
do Regimento Comum, teré o prazo de 30 (irinta) dias para apresentar o parecer.

~— Perante a Comissio Mista, poderdio ser apresentadas emendas, no prazo
de olito dias a contar de sus instalacfio, com ¢ mesmo nimero de assinaturas pre-
visto para a apresentacio da Proposta.

Publicada no DCN — Sessfo Conjunts — 18-8-T7 — phg. 2003.

A 16 de setembro de 1977, foi lido e deferido, na Sessdo do Congresso
Nacional, o seguinte oficio da Comissao Mista designada para emitir
parecer sobre a matéria:

Excelentissimo Senhor
Sensador Petrdnio Portells

DD. Presidente do Congresso Nacional
Em 18 de setembro de 1977.

Senhor Presidente

Na qualidade de Presidente da Comissio Mista do Congresso Naci_onal. in-
cumblda de estudo e parecer sobre a Proposta de Emenda 4 Constitui¢io n.° 14,
de 1977 (CN), que “acrescenta paragrafo ao artigo 104 da Constituigéo”, solcito

a Vossa Exceléncla, prorrogagio por mals 15 (quinze) dias do prazo concedido
& este 6rgdo pars apresentacio de seu parecer, a partir do dia 18-9-77.

Outrossim, esclareco, que tal pedido se justifica pela importancia da matéria
objeto de estudo e que estd a exigir do Excelentissimo Senhor Relator, Senador
Osires Teixeira, um prazo mais dilatado para elaboracio do seu parecer.

Aproveito a oportunidade para renovar a Vossa Exceléncla os protestos de
estima e consideracao. — Deputado Aloisio Santos, Presidenta.

Fubiicado no DCN — Sessfo Conjunta — 17-9-77T — p&z. 2462,
A 21 de setembro de 1977, a Comissio Mista designada apresentou
0 seguinte parecer:
PARECER N.° 98, DE 1977-CN

Da Comissfio Mista do Congresso Nacional incumbida de estudo e
parecer sobre a Proposta de Emenda i Constituicio n.® 14/77, que “acres-
centa parigrafo ao art. 104 da Constituicie”.

Relator: Senador Osires Teixeira.

Propoe o llustre Deputado Alexandre Machado o acrésclmo de um parigrafo
80 art. 104 da Constituigio Federal, com a redacio gue lThe deu a Emenda Cons-
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titucional n.2 6, de 1976, disciplinando o exercicio de mandato legislative por ser-
vidores piblicos federgsis, ou municipais, nos seguintes termos:

“8 6.2 -—— Excetuam-se da vedagido do paragrafo anterlor os cargos de
secretario municipal ou diretor-geral de autarguia equivalente desde que
o Vereador se licencie do exercicio.”

O § 5.9, qgue se pretende excepcionar, veda ao vereador, “no Ambito da admi-
nistracio publica direta oun indireta munliecipal, ocupar cargo em comissio ou
aceitar, salvo mediante concurso plblico, emprego ou funcio™.

Alega, em sua justificacao, o Autor da proposta, que apenas coloca no texto
constitucional matéria defluente do principio de “simetria”, consignada nos arts.
10, item VII, 13 e 200, “entre a estruturacio politica da Federagio e a dos Estados
federados, simetrla que atinge, por reflexo, a dos Munieipios”.

Assim, no item VII do art. 10, ressalva-se gque ¢ Deputado Estadual pode
exercer, sem perda de mandato, as fungdes de Secretdrio de Estado.

Ademais, manda o art. 13 gue os Estados se organizem e rejam por suas
Constituicdes e leis, ressalvado o principio mencionado ne¢ item VII do art. 10, en-
guanto o art. 200 consigna:

“As disposicbes constantes desta Constituicdo ficam incorporadas, no
que couber, ao direlto constitucional legislado dos Estados.”

Entretanto, & combinacio desses inclsos constitucionais nao obriga o legisla-
dor constituinte estadual a assemelhar o Vereador ac Deputado, nem o Secretario
de Estado ao Secretirio Municipal. E se alguma Constitni¢cao Estadual inscreveu
esse principlo, o fez, ndo por obrigada, pelo art. 200 da Lei Maior, a essa simetria,
sendo atendende & sua autonomia constituinte.

Entretanto, desde a aprovacio da Emenda Constitucional n.® §, de 1976, tal
declaracio de gualquer Constitulgio Estadual estaria ultrapassando a vedacio
consignads no § 5.° do art. 104 da Constitulcdo.

Por isso mesmo, & proposta sob nosso exame busca permitlr que os vereado-
res, desde que se llcenclem desse mandato, exercam cargos de secretirio munici-
pal ou diretor-geral de autarquia equivalente.

A mingua de definiciio do que se entenda, no texto, pela expressio “‘autar-
quia equivalente”, diz o Autor, na justificagio:

“Justifica, a nosso ver, cabalmente a extensdo o fato de corresponderem
esses cargos, com freqiiéncia crescente, aos de Secretarlo Municipal, que
vém sendo por eles substituidos, especialmente nas grandes cidades.”

Mas, logo depols, o Autor adver t
a ‘‘cobertura de campos antes submetidos a Secretarias Municlpais
Como o Autor argumenta no campo da analogla, cabe salientar a existéncia,

no plano federal, de sutarquias vineculadas a Ministérios, como, também, no
plano estadual, outras subordinadas a Secretarias de Estado.
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Ademals, vejamos o que dizem os arts. 34 e 35 da Constitui¢do, na matéria
pertinente 20 objeto da presente Proposta de Emenda & Constituigdo:

“Art, 34 — O3 Deputados e Senadores nao poderiao:
I — desde a expedigdo do diploms:

a) firmar ou manter contrato com pessos de direlto phblico, autarqula,
empress pliblica, sociedade de economia mista ou empresa concessions-~
ria de servigo pablico, salvo quando o contrato obedecer & cliusulas uni-
formes;

b) aceitar ou exercer cargo, funcio ou emprege remunerado nas enti-
dades constanies da alinea anterior;

.
II — desde & posse:
1 T P e eeraaaes

b) ocupar cargo, funcio ou emprego, de que sejam demissivels ad
nutum, nas entidades referidas na alinea a do item I.

e
L 1 S v renae et et
Art. 35 — Perderi o mandato o Deputado ou Senador:

I — que infringir qualguer das proibicdes estabelecidas no artligo an-
terlor;

.......................................................................

Donde se conclul que, aprovada 8 proposta sob 0 nosso exame, estarla sendo
contrariade a pretendida “simetria”, podendo o Vereador exercer, no &mbito
Municlpal, cargos vedados aos Deputados e Senadores, tanto no plano federal,
como nes planos estadual e municipal.

Portanto, a pretendida emenda atinge a prépria slstemética constituclonal,
estabelecendo uma excecao inaceitdvel, ademais porque contraris o proprio prin-
ciplo da “simetria”, em que se pretende apolar.

Dai por que o3 mesmos argumentos da justificagio nos levam a opinar
Dels rejeicio da Proposta de Emenda & Constitulcio n.® 14, de 1977, apesar dos
seus objetivos, porgue contriria i sistemitica estatulda nos arts. 34 e 35 da
Constituicio.

Sala das Comissdes, 21 de setembro de 1877. — Deputado Henrique Brito,
Vice-Presidente, no exercicio da Presidéncia - Senador Osires Teixeira, Relator
— Sensador Ruy Santes — Senador Lourival Baptista . Senador Dinarte Maris
— Senador Nelson Carneiro, com ¢ seguinte voto. Se a Emenda se referisse ape-
nas a Secretirios Municlpals, meu voto seria pela aprova¢do. Nos termos em que
estd redigida, voto por sua rejeigio — Senador Heitor Dias — Senador Luiz Ca-
valcante — Senador Adalberto Sena — Senador Danton Jobim — Senador Marile
Paraiso — Senador Renato Franco.

Publicado no DCN — BSessfio Conjunta — 24-9-T7 — pag. 2523

A 8 de novembro de 1977, foi realizada Sessao Conjunta do Con-
gresso Nacional destinada & apreciacéo da Proposta de Emenda & Cons-
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tituicio n® 14, de 1977, que acrescenta paradgrafo ao artigo 104 da
Constituicao:

Discusséo, em Primeiro Turno — Encerrada sem debates.

Votacio — £ lido Requerimento n? 63, de 1977-CN, de autoria do
Senador Eurico Rezende, de destaque para rejeicio da expressiio “ou
Diretor-Geral da autarquia equivalente”, constante da Proposta.

Votacio da proposta, sem prejuizo do destague requerido — Vo-
taram STM 224 Srs. Congressistas. Ndo houve voto contrario. Aprevada.

Votagao do Requerimento n® 63/77-CN — Votaram SIM 226 Srs.
Congressistas. Aprovado, ficando, portanto, rejeitada a expressio “ou
Diretor-Geral de autarquia eguivalente”.

A matéria volta & Comissic Mista, a fim de ser elaborada a re-
dac¢ao para o segundo turno.

Publicads no DCN — Sessao Conjunta — 89-11-77 —Dpag. 3057,

A 9 de novembro de 1977, a Comissao Mista, através do Parecer
n? 190, de 1977 (CN), tendo como Relator o Sr. Senador Osires Tei-
xeira, ofereceu a seguinte redacdo para 2? turno, da Proposta de Emen-
da a Constituicac n® 14, de 1977 (CN):

PARECER

A Comissao Mista do Congresso Nacional, designada para emitir parecer
sobre a Proposta de Emenda & Constituigio n.© 14, de 1977 (CN), que “acres-
centa paragrafo ap art. 104 da Constituicdo”, oferece, em anexo, a redagio para
2.9 turno, da referida proposicio, dela, conforme deliberacio do Plendrio, excluin-
do a expressdo “ou Diretor-Geral de autarquia equivalente”.

Sala das Comissdes, em 9 de novembro de 1977. — Deputado Henrigque Brito,
Vice-Presidente, no exercicio da Presidéncia — Senador Osires Teixeira, Relator
— Benador Ruy Santos — Senador Renato Franco — Senador Adalberto Sena —
Senador Leurival Baptista — Senador Luiz Cavalcante — Deputado Alexandre
Machado — Senador Heitor Dias — Deputado Tarcisio Delgado — Deputado
Luiz Braz -— Deputado Frederico Brandae — Deputado Humberto Souto.

ANEXO AO PARECER N.® 190, DE 1977 — CN
EMENDA CONSTITUCIONAL N.° ..

Acrescenta pariagrafo ao art. 104 da Constituicio Federal.

As Mesas da Cimara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do art.
39 1da ?onstituigao Federal, promulgam a seguinte Emenda a0 texto consti-
uclonal:

Artigo dnico — O art. 104 da Constitnicio Federal, alterado pela Emenda
Constitucional n.° 6, de 4 de junho de 1976, passa a vigorar com o acréseimo do
seguinte paragrafo:

“§ 6.9 — Excetua-se da vedagio do pardgrafo anterior o cargo de Secre-
tario Munleipal, desde que o Vereador se licencie do exercicio do man-
dato.”

Fublicade no DCN — Sessio Conjunts — 0-11-77 — pag. 3061.
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A 10 de novembro de 1977, foi realizada Sessdo Conjunta destinada
3 apreciacdo da Proposta em segundo turno:

Discussido, em segundo turno — Encerrada sem debates.

Votagdo da Proposta — Votaram SIM 272 Srs. Congressistas. Nio
houve voto contrario. Aprovada.

A Presidéncia comunica que oportunamente convocard Sessdc
Conjunta para promulgacao da Emenda Constitucional ora aprovada.

Fublicada no DCN — Sessfio Conjunta — 11-11-77 — phg. 3090.

A 14 de novembro de 1977, foi realizads Sessdo Solene destinada a
promulgacio da Emenda & Constituicdo que acrescenta paragrafo ao
art. 104 da Constituicao:

EMENDA CONSTITUCIONAL N? 10
Acrescenta paragrafo ao art, 104 da Constituicio Federal.

As Mesas da Cémara dos Deputados e do Senado Federal, nos ter-
mos do art. 49 da Constituicdo Federal, promuigam a seguinte emenda
ao texto constitucional:

Artigo unico — O art. 104 da Constitui¢io Federal, alterado pela
Emenda Constitucional n.° 6, de 4 de junho de 1976, passa a vigorar
com 0 acréscime do seguinte pardgrafo:

“§ 6.° — Excetua-se da vedagdo do pardgrafo anterior o cargo
de Secretario Municipal, desde que o Vereador se licencie do
exercicio do mandato.”

Brasilia, em 14 de novembro de 1977.

A MESA DA CAMARA DOS DEPUTADOS: Marco Maciel, Presiden-
te — Jodo Linhares, 1.°-Vice-Presidente — Adhemar Santillo, 2.°-Vice-
Presidente — Djalma Bessa, 1.°-Secretirio — Jader Barbalho, 2.°-Se-
cretario - Jodo Climaco, 3.°-Secretirio — José Camargo, 4.°-Secretario.

A MESA DO SENADO FEDERAL: Petrénio Portella, Presidente —
José Lindoso, 1.°-Vice-Presidente — Amaral Peixoto, 2.°-Vice-Presidente
— Antonio Mendes Canale, 1°-Secretaric — Mauro Benevides, 2°-Se-
cretario — Henrique de La Rocque, 3.°-Secretario — Renato Franco,
4 °-Secretério.

Publicada no DCN — Bessio Conjunta — 15-11-77 — pég. 3132
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PUBLICACOES

Obras publicadas pela
Subsecretaria de Edicoes Técnicas

“REVISTA DE INFORMACAO LEGISLATIVA”

Cr$
~1n® 1 (margo/1964) ... ... 10,00
—1n° 2 (junho/1964) ....... ... ... esgotada
—n® 3 (setembrofl964) ........... ...l i
—n® 4 (dezembro/1964) .................... ... "
—~n® 5 (margo/1985) ......... ...l "
—n? 6 (junho/1985) .......... il *
~n? 7 {setembro/1985) ............ .. ..ol "
—n? 8 (dezembro/1965) ............ ...l ”
~ 0% 9 (margo/1966) ..... ..ot -
—n? 10 (junho/1966) (reimpressio) ................. 30,00
— n? 11 (setembro/1988) ....................ooile esgotada
—n° 12 (outubro a dezembro/1966) (reimpressio) .... 25,00
— n.% 13 e 14 (janeiro a junho/1967) (reimpressio) .... 15,00
— no 15 e 16 (julho a dezembro/1967) ............... esgotada
—n? 17 (janeiro a margo/1968) (reimpressio) ........ 20,00
— n® 18 (abril a junho/1968) (reimpressdo) .......... 30,00
— n° 19 (julho a setembro/1968) .............. ... ... 10,00
— n® 20 (outubro a dezembro/1968) ................. 10,00
— n? 21 (janeiro a margo/1969) ........ ... ... 10,00
~ n® 22 (abril a junho/1969) ...................co. esgotada
—n® 23 (julho a setembro/1969) .................... 10,00
— n? 24 (outubro a dezembro/i969) (reimpressio) .... esgotada
— n? 25 (janeiro a margo/1970) ....................l esgotada
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~— n® 28 (abril a junho/1970} (reimpressdo) ........... 20,00
~ n? 27 (julho a setembro/1970)} ..................... esgotada
— n° 28 (outubro a dezembro/1970) ................. esgotada
— n® 29 (janeiro a margo/1971) ...... s esgotada
—~ n® 30 (abril a junho/197L) ..................olLl 15,00
~ n? 31 (julho a setembro/1971) .................... 15,00
— n® 32 (outubro a dezembro/1971) .................. 15,00
—n? 33 (janeiro a margo/1972) ................lL 15,00
—n® 34 (abril a junho/1972) ............. ... .coell 15,00
— n® 35 (julho a setembro/1972) ..................... 15,00
—~ n® 36 (outubro a dezembro/1972) ................. 15,00
— n? 37 (janeirc a margo/1973) ............ ...l 20,00
— n® 38 (abrl a junho/1973) ........... ... .l 25,00
~ n? 39 (julho a setembro/1973) .................... 25,00
— n? 40 (outubro a dezembro/1973) ................. 20,00
— n? 4l (janeiro a margo/1974) .................... 15,00
~ n® 42 (abril a junho/1974) ............... ... 25,00
~n? 43 (julho a setembro/1974) ................... 35,00
— n® 44 (outubro a dezembro/1974) ................. 20,00
~ n? 45 (janeiro a margo/1975) ................ ... 30,00
— n® 46 (abril a junho/1975) .................lll 30,00
— 1n? 47 (julho a setembro/1975) ..................... 30,00
— n® 48 (outubro a dezembro/1975) ................. 30,00
— n? 49 (janeiro a margo/1976) ..................... 30,00
—n® 50 (abril a junho/1976) ....................... 30,00
— n? 51 (julho a setembro/1976) ............... ... 30,00
— n® 52 (outubro a dezembro/1976) ................. 30,00
— n? 53 (janeiro a margo/1977) .......... ... ... ll 30,00
—n? 54 (abril a junho/1977) ...... ...l 30,00
— n® 55 (julho a setembro/1977) .................... 30,00

“INDICE DA REVISTA DE INFORMAGCAO LEGISLATIVA —
NUMEROS 1 a 50" — enviaremos gratuitamente a quem
nos solicitar.

“JORNALISMO” — LEGISLAGAO (1963) ..................... esgotada
“DIREITO ELEITORAL”
— Ementério (legislagdo, projetos, jurisprudéncia) (1983) esgotada

“REFORMA AGRARIA”

— Projetos em tramitagio no Semado Federal, projetos de
Emenda & Constituigio, mensagens presidenciais, legisla-

¢do (1983)
— Projetos em tramitagio na Cdmara dos Deputados (1963 )
— Debates parlamentares — Senado Federal (1963) ...... esgotada
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“DIREITO DE GREVE” (Edicdo de 1964)

— Histérico do Direito de Greve no Brasil
— Constituinte de 1946

— Legislagdo e projetos entdo em tramitagdo no Congresso
Nacional

— Origem da Lei n? 4.330, de 1°-6-64
— Jurisprudéncia dos Tribunais
— Pareceres da Consultoria-Geral da Republica

“VENDAS E CONSIGNACOES” (Edigio de 1965)

— Histérico da Lei n? 4,299, de 23-12-63 (esta obra é atua-
lizada em artigos publicados na Revista de Informagdo
Legislativa n.°® 15/16, pag. 217, e n® 30, pag. 239) ....

“LEGISLACAQ DO GOVERNO REVOLUCIONARIO”

— Decretos-Leis n.2® 1 a 318 (Governo Castello Branco) —
legislagdo correlata — 4 volumes .....................

— Atos Institucionais — Atos Complementares — Decretos-
Leis e legislagio citada ou revogada — Indices cronolo-
gico e por assunto — Governo do Presidente Costa e Silva
— dos Ministros Militares respondendo pela Presidéncia
e do Presidente Emilio G. Médici:

— 1? volume, contendo 268 pdginas

Atos Institucionais n.* 1 a 4

Atos Complementares n.¢ 1 a 37
Decretos-Leis n.°® 319 a 347 ¢ legislagio citada, com
fndices cronolégico e por assunto

— 27 volume, contendo 314 pdginas

Ato Institucional n® 5

Atos Complementares n.>s 38 a 40
Decretos-Leis n.8 348 a 409 e legislacdo citada, com
indices cronolégico e por assunto

— 37 volume, contendo 304 pdginas

Atos Institucionais n°s 6 e 7
Atos Complementares n.°® 41 a 50

Decretos-Leis n.°® 410 a 480 e legislagiio citada, com
indices cronolégico e por assunto

Cr$

esgotada

esgotada

esgotada

esgotada

esgotada

esgotada
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— 4° volume, contendo 490 pdginas

Atos Institucionais n>* 8 ¢ 9

Ato Complementar n? 51

Decretos-Leis n.® 481 a 563 e legislagdo citada, com

indices cronoldgico e por assunto ................. esgotada

— 5° volume, contendo 336 pdginas
Ato Institucional n® 10
Atos Complementares n.*® 52 a 58
Decretos-Leis n.% 564 a 664 e legislagiio citada, com
indices cronolégico e por assunto ............... 15,00

— 6° volume, contendo 488 pdginas

Ato Institucional n® 11

Atos Complementares n.o® 57 a 62 ,

Decretos-Leis n.o* 665 a 804 e legislagio citada, com

fndices cronolégico ¢ por assunto ................ 25,00

— 77 volume, contendo 290 pdginas

Emenda Constitucional n? 1

Atos Institucionais n.° 12 a 17

Atos Complementares n.% 83 a 77

Decretos-Leis n.o® 805 a 851 e legislagio citada, com

indices cronolégico e por assunto ................ 15,00

— & volume, contendo 318 pdginas
Decretos-Leis n.2® 852 a 941 e legislagéo citada, com
indices cronolégico e por assunto ............... 15,00

— 9% volume, contendo 364 pdginas

Decretos-Leis n.o® 942 a 1.000 e legislagio citada,

com indices cronolégico e por assunto ............ 25,00
— 107 volume, contendo 386 pdginas

Decreto-Lei n® 1.001, de 21-10-1969
Cédigo Penal Militar, com indices remissivo e por
assunto ...l 30,00

— 11? volume, contendo 503 pdginas

Decretos-Leis n.™ 1.002 e 1.008

Cédigo de Processo Penal Militar ¢ Lei de Organi-

zagAo Judicidria Militar, com indices remissivo e por

ASSUDEO oot v iuvrs v arree e e aaaraaaaeann 35,00

— 12° volume, contendo 309 pdginas

Decretos-Leis n.>* 1.004 a 1.068 e legislagdo citada,
com indices cronolégico e por assunto ............ 25,00
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— 13? volume, contendo 406 pdginas

Atos Complementares n.® 78 a 94
Decretos-Leis n.o® 1.069 a 1.153 e legislagio citada,
com fndices cronolégico e por assunto

— 14¢ volume, contendo 487 pdginas

Decretos-Leis n.o¢ 1.154 a 1.187 e legislagio citada,
com indices cronoldgico e por assunto

— 152 volume, contendo 247 pdginas

Atos Complementares n.% 95 a 97
Decretos-Leis n.°s 1.188 a 1.271 e legislagéo citada,
com indices cronolégico e por assunto

— 16 volume, contendo 424 pdginas

Atos Complementares n.°¢ 98 e 99

Decretos-Leis n.°¢ 1.272 a 1.322 e legislagio citada,
com Indices cronolégico e por assunto. Obs.: este
volume contém um indice geral das duas colegdes,
a partir do Decreto-Lei n® 1/65 ................

“ANAIS DA CONSTITUIGAO DE 1967 { Projeto) (Edigao de 19668)

— Quadro Comparativo: Projeto de Constituigdo remetido
ao Congresso Nacional pelo Poder Executivo, Constitui-
¢io de 1946 e suas alteragdes { Emendas Constitucionais
e Atos Institucionais), comparados em todos os artigos
L1 1 - T

“ANAIS DA CONSTITUICAO DE 19677

— 12 volume — Antecedentes da Constituigiio através do no-
ticiario da imprensa
— 29 volume — Primeira fase de tramitagio do projeto de

Constituigdo no Congresso Nacional — Discussio e Vota-
¢do do Projeto

— 37 volume — Discursos pronunciados em sessdes do Sena-
do Federal e da Cimara dos Deputados

— 4?2 volume (2 tomos) — Segunda fase de tramitacio do
Projeto de Constituigdo no Congresso Nacional

— 5¢ golume — Comissdo Mista

— 62 volume (2 tomos) — Emendas oferecidas ao Projeto
de Constituicao

— 7? volume - Quadro Comparativo da Constituigio de
1967 — Projeto originario do Poder Executivo — Emendas
aprovadas (artigo por artigo)

Cr$

30,00

30,00

20,00

40,00

esgotada
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“REFORMA AGRARIA” (3 tomos) (Edigio de 1969)
Legislagdo brasileira de reforma a:igréria, politica agricola e
desenvolvimento regional, contendo;
— textos integrais dos diplomas legais, a partir da Lei
n? 4.214/63 (Estatuto do Trabalhador Rural)

— alteragdes, regulamentagbes e remissdes da legislagdo
transcrita

— ementério da legislagio correlata

— histérico das leis {tramitagéio no Congresso Nacional)

— margindlia (pareceres, regimentos, portarias etc.)

A obra contém um indice cronolégico da legislagao e indice

por assunto de toda a matéria, com a citagio de artigos, pa-

ragrafos, itens e alineas ...................... .. ...

“CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
— QUADRO COMPARATIVO (2? edigio) .....................

( Emendas Constitucionais n® 1, de 17-10-69; n? 2,
de 9-5-72; n? 3, de 15-6-72; n? 4, de 23-4-75;
n? 5, de 28-6-75; n° 8, de 4-6-78; n? 7, de 13-4-77;
e n® 8, de 14-4-T7,

Constituicdo do Brasil de 24 de janeiro de 1967
Contém, compara- (e as alteragfes introduzidas pelos Atos Institu-
das em todos o8 ¢ cionais n.% 5a 17 e Ato CompE:mentar n® 40/69,
artigos: ratificado pelo art. 3% do Ato Institucional
n? 6/69).

Constituigio dos Estados Unidos do Brasil de
18 de setembro de 1948 (com as Emendas
Constitucionais e Atos Institucionais que a
| alteraram).

Cr

45,00

30,00

Em notag, além de outras observacdes sfo destacadas as alieracgfes aprovadsas pelo Congresso
Neaclonal, através de e¢mendss ac Projeto de Constitulghis remetido aoc Congresso pele Presidente

Humberto de Alencar Castello Branco, em dezembro de 1988,

“O CONGRESSO NACIONAL E O PROGRAMA DE
INTEGRAGAO SOCIAL” (Edigio de 1970)

— Histérico da Lei Complementar n? 7, de 7 de setembro
de 1970 . e

“A IMPRENSA E O DIREITO” (leis, projetos — profissao de jor-
nalista; legislagdo de imprensa) (Edigio de 1971) ............

“DIRETRIZES E BASES PARA O ENSINO DE 1° e 2° GRAUS
{Edigéo de 1971)

— Histérico da Lei n® 5.692, de 11 de agosto de 1971
(2 tomMOS) ... ... e

15,00

esgotada

45,00
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“PARTIDOS POLITICOS” (2 tomos) (Edigdo de 1971)

— Histérico da Lei n® 4.740, de 15 de julho de 1965 —
“Lei Organica dos Partidos Politicos” .................

“LEGISLACAO CONSTITUCIONAL E COMPLEMENTAR”
(Edigio de 1972)
contendo;
— Emendas Constitucionais — Atos Institucionais — Atos
Complementares — Leis Complementares.
— Legislagio citada — sinopse (com suplementos: I, de
1973; 11, de 1974; III, de 1975; IV, de 1976; e V
de 197T) oo e
“PARTIDOS POLITICOS” (2 tomos) (Edigio de 1974)

— Histérico da Lei n® 5.682, de 21 de julho de 1971 —
“Lei Orgénica dos Partides Politicos”, e Lei n? 5.697,
de 27 de agosto de 1971 — “Da nova redagio aos artigos
que menciona da Lei n® 5.682, de 21-7-71 — Lei Orgi-
nica dos Partidos Politicos” .........................

“LEGISLACAO ELEITORAL E PARTIDARIA” (2* edigiio, revista
e atualizada — 1974)

— Textos legais, instrugdes do TSE, quadro comparativo
(Leis n.°% 5.682/71 e 4.740/65, com suas alteragdes)

Suplemento de outubro de 1976 .......................

“CODIGO DE PROCESSO CIVIL” (Edicio de 1974) — Historico
(3 volumes)

k]

— 19 volume (3 tomos)

— Histérico da Lei n® 5.869, de 11-1-73, que “ins-
titui o Céddigo de Processo Civil” (Projeto do
Executivo, Mensagem, Exposigio de Motivos,
tramitagio completa na Cémara dos Deputados e
no Senado Federal, discursos)

— 27 polume (2 tomos)
— Quadro Comparativo (l.ei n® 5.869/73 — Pro-
jeto do Executivo que deu origem & Lei
n? 5.869/73 — Emendas aprovadas pelo Congresso
Nacional )
~ Quadro Comparativo (Lei n% 5.925/73 — Proje-
to do Executivo que deu origem a Lei n® 5.925/73
— Emendas aprovadas pelo Congresso Nacional)
— 3° volume
— Histérico da Lei n® 5.925, de 19-10-73, que “reti-
fica dispositivos da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro
de 1973, que institui o Cédigo de Processo Civil”

Cr$
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70,00
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— Histérico da Lei n? 8.014, de 27-12-73, que “adap-
ta ao novo Cédigo de Processo Civil as leis que
menciona”

~ Histérico da Lei n® 6.071, de 3-7-74, que “adapta
a0 novo Cddigo de Processo Civil as leis que men-
ciona
Prego da colego ...........oociiiiiiiiiinias

“CODIGO PENAL” (Edigio de 1974)
— Histérico da Lei n? 6.0186, de 31-12-73, que “altera dispo-

sitivos do Decreto-Lei n? 1.004, de 21-10-89, que instituiu
oCodigoPenal” .......................s

“CODIGO PENAL” (Edigio de 1974)

— Quadro Comparativo {Novo Cédigo Penal — Cédigo Pe-
nal de 1940)

— Notas {texto original do Decreto-Lei n? 1.004/69 e alte-
ragbes introduzidas pela Lei n® 6.016/73; alteragdes do
Cédigo Penal de 1940; legislagio correlata}

- Exposicbes de Motivos (da Lei n® §.016/73; do Decreto-
Lei n° 1.004/689; do Decreto-Lei n? 2.848/40) ........

“PREVIDENCIA SOCIAL” (Ediggo de 1974)
— Lei Orgénica da Previdéncia Social atualizada
— Notas — Remissfes — Comparagdes — Begulamentagdes
— Jurisprudéncia Administrativa '
— Ementério de legislagdo ........................ ...
“PREVIDENCIA SOCIAL” (Edigio de 1974)

— Histérico da Lei n? 5.800, de 8-6-73, que “altera 4 legisla-

cdo de Previdéncia Social, e d4 outras providéncias”

(2OMOS) ... e

“CONSOLIDACAQ DAS LEIS DO TRABALHO” (Edigao de 1974)

— Texto atualizado da CLT

— Comparagio com o texto original e alteragGes

— Legislagiio correlata

— Notas ... e e

“REFORMA ADMINISTRATIVA” (2* edigio — 1976)

— Decreto-Lei n? 200/67 e suas alteragges
— Legislaggo: alteradora, citada e correlata
— Legislagio de Pesscal ......................... . ...

Cr$
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40,00

33 R. Inf. legisl, Brasilic a. 14 n. 56 out./dex. 1977



“PROCESSO LEGISLATIVO™ (22 edigic — 1978)

— Aspectos Fundamentais

— Emenda Constitucional n? 1

— Regimento do Congresso Nacional

— Regimento do Senado Federal

— Regimento da Cémara dos Deputados ................

“DIREITO FINANCEIRO” {2? edigio — 1976)

— Lei n® 4,320, de 17-3-64

~ Diretrizes de Interpretacio

— Regulamentagéo

— Plano de Contas Unico dos Orgios da Administragio
Direta — Portaria n? 61/73, da Inspetoria-Geral de Fi-

nangas do Ministério da Fazenda (com as alteragGes
introduzidas pelas Portarias n.os 294/73 e 82/75)

“CODIGO DE PROCESSO CIVIL” — Quadro Comparative Anotado
{2 volumes)

— 19 volume

— Quadro Comparativo do novo Cédigo de Pro-
cesso Civil (Lei n® 5.863/73 com a redagéio dada
Fela Lei n? 5.925/73) com dispositivos da legis-
ago anterior (Cédigo de Processo Civil de 1939
e suas alteragbes)

— 27 polume — Notas (de n.os 1 a 835) contendo:

— legislagido correlata;

— jurisprudéncia;

— doutrina;

— emendas aprovadas pelo Congresso Nacional;

— Exposigio de Motivos e palestra do Prof. Alfredo
Buzaid;

— legislacio estrangeira; e

— remissdes,

Notas (de n.os 1-A a 95-A) documentam a redagio
original de dis&)ositivos do Cédigo, Lei n? 5.869,
de 1973, alterados pela Lei n® 5.925/73

“CONSTITUICAQO FEDERAL E CONSTITUICOES ESTADUAIS”

— Contendo os textos atualizados da Constituicio Federal
e de todas as Constitui¢bes estaduais (2 tomos) 22 edigdao
{(julho de 1977)

Cr$
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70,00
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Cr$
“LEIS ORGANICAS DOS MUNICIPIOS” (edigio 1976)

— Textos atualizados em vigor das Leis Orginicas Muni-
cipais dos Estados da Federagio Brasileira. Indice e
notas (2 tomos) ........... i 100,00

“REPRESENTACOES POR INCONSTITUCIONALIDADE - Dis-
positivos de Constituigges Estaduais”

— Acérddos do STF (integras) em Representagbes por in-
constitucionalidade de dispositivos de Constituigdes es-
taduais. Resolugbes do Senado Federal, suspendendo a
execucio de dispositivos julgados inconstitucionais pelo
STF (2 tOmOS) ..o iinaie e iinens 150,00

“CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”
(32 edigio — 1978) (formato bolso)

— Constitui¢do do Brasil, de 24-1-67, com a redagio dada
pela Emenda Constitucional n® 1, de 17-10-69, e as alte-
raghes feitas pelas Emendas Constitucionais no* 2, de
9-5-72; 3, de 15-6-72; 4, de 23-475: 5, de 28-675; 6,
de 4-6-76; 7, de 13-4-77; 8, de 14-4-77; 9, de 28-6-77 e
10, de 14-11-97 ... no prelo

“O PODER LEGISLATIVO E A CRIAGAO DOS CURSOS
JURIDICOS”

— Obra comemorativa do sesquicentenirio da Lei de 11 de
agosto de 1827 que criou os cursos juridicos de Sio Paulo

e Olinda ... .. .. i 70,00
“SOCIEDADES ANONIMAS E MERCADO DE VALORES
MOBILIARIOS” it e ettt e 80,00

— Quadros comparativos anotados
— 1% parte: Lei n° 6.404, de 15-12-76
Decreto-Lei n? 2.627, de 26-9-40
— 22 parte: Lei n® 6.385, de 7-12-76
Lei n® 4.728, de 14-7-65

“CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL” (atualizade) ........... no prelo
PUBLICACAO DA SECRETARIA-GERAL DA MESA

“REGIMENTO INTERNO” (edigio 1978)

— Resolugio n® 93, de 1970, com alteragbes decorrentes
das Resolugdes n.2® 21, de 1971; 66, de 1972; 31 e 62, de
1973; 21, de 1974; 15,59 e 89, de 1975; € 47, de 19768 . . .. 15,00
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REEMBOLSO POSTAL

Pega o Catalogo de Publicacdes da Subsecretaria de Edigbes
Técnicas. Escolha as publicagdes de secu interesse, preencha o
cartiap-resposta-comercial e remeta-o pelo Correio. Ndo € preciso
selar.

Seu pedido sera atendido pelo reembolso postal.

Subsecretaria de Edigdes Té&cnicas
SENADO FEDERAL
Brasilia — DF — 70.160
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